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[د .عالء الدين عبد اهلل الخصاونة]

حماية حقوق الدائنين والمدين في عملية إعادة
التنظيم المالي وهيكلة الشركات المتعثرة
دراسة في قانون اإلفالس اإلماراتي لسنة 2016
*
والتشريع الفرنسي واألمريكي

الدكتور
عالء الدين عبد اهلل الخصاونة

*

امللخص
تتناول هذه الدراسة موضوع محاية الدائنني واملدين وفقا لطرق إنقاذ الرشكات
املتعثرة التي أقرها قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة  ،2016حيث سعى املرشع اإلمارايت
يف هذا القانون إىل معاجلة الصعوبات التي تتعرض هلا الرشكات املتعثرة ووقايتها من
اإلفالس ونتائجه الوخيمة ،وال شك أن هذه الوسائل تثري إشكاليات حول مدى
احلامية التي توفرها حلقوق الدائنني باملقارنة مع محاية مصالح املدين ،حيث أحاطها
املرشع بعناية خاصة وأخضعها الجراءات خاصة ختتلف عن إجراءات اإلفالس،
وبالذات عرب ما أسامه إعادة التنظيم املايل وهيكلة الرشكات ومنحها متويال جديدا ،وقد
أبرزت الدراسة ماهية وآليات إنقاذ الرشكات املتعثرة وأظهرت مدى التوازن الذي من
املمكن أن حتققه هذه الوسائل بني حقوق الدائنني واملدين.
كلامت مفتاحية :إعادة التنظيم املايل ،هيكلة الرشكات ،اإلفالس ،تعثر الرشكات.

 أجيز للنرش بتاريخ .2017/4/10
 أستاذ القانون املدين املشارك بكلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة وجامعة الريموك.
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املقدمة
تلجأ الرشكات املتعثرة من أجل جتاوز صعوباهتا املالية إىل عملية إعادة التنظيم املايل
واهليكلة التي قد تتمثل باختاذ إجراءات حمددة تساهم يف إنقاذ الرشكات من الصعوبات
التي تواجهها وتفادي إشهار إفالسها ،من أجل ذلك فاحلاجة باتت ملحة لتحديد
اجلوانب القانونية هلذه الوسائل ،وحتديد العقبات التي تعرتض هذه العملية والتغلب
عليها لتحقيق النتيجة املرجوة ،ولقد شهدت الترشيعات املنظمة للصعوبات التي تواجه
الرشكات والتجار تطورا ملموسا يف هذا املجال ،فهي ترتاوح غالبا بني فكرتني أساسيتني
أوهلام  :قوانني تسعى لضامن حقوق الدائن واملدين والثانية :قوانني متيل ملساعدة املدين
واألخذ بيده واستمراره أكثر من اهتاممها بالدائنني.
وقد كان لألزمة املالية العاملية التي حدثت يف عام  2008دورا بارزا يف إرساء موضوع
إعادة التنظيم املايل وهيكلة الرشكات وحماولة إصالح قوانني اإلفالس ،فقد كان من نتائج
األزمة املالية العاملية وآثارها السيئة عىل االقتصادات الوطنية إفالس العديد من الرشكات
الكربى وتعثر العديد من املرشوعات العاملية واملحلية ،واجتهت العديد من الدول لتعديل
ترشيعاهتا اخلاصة باإلفالس وإصالحها واخلروج بنظام قانوين جديد لإلفالس بحيث
حيقق التوازن بني حقوق الدائنني واملدين ،حيث ظهر عجز وعدم كفاية األنظمة التقليدية
لإلفالس ملجاهبة هذا النوع من األزمات .فقد أظهر التطبيق العميل عجز وعدم كفاية
قواعد اإلفالس التقليدية عن معاجلة الصعوبات التي تواجه الرشكات املتعثرة وأهنا ال
تساهم يف إنقاذها ،وذلك لطول وتعقيد إجراءات اإلفالس املطبقة ،باإلضافة إىل عدم
فعالية هذه اإلجراءات ،وهو ما يتضح من قلة نسبة ما حيصله الدائنون من ديون مقارنة
باملبالغ االمجالية حلقوقهم ،وهذا ما قد ينتج عنه آثار سلبية عىل ثقة املستثمرين يف االقتصاد
الوطني ،كام قد يمس االستقرار التجاري وجاذبية السوق اإلمارايت .فمن الرضوري إذا
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توفري الثقة واالئتامن عىل مستوى األسواق املحلية والدولية ،نتيجة الرتفاع املخاطر
التجارية يف عامل األعامل واالستثامرات ،األمر الذي يشكل أحد أهم رشوط جذب
واستقطاب املستثمرين من اخلارج إىل دولة اإلمارات العربية املتحدة ،فكلام أدرك
الدائنون وتيقنوا من إمكانية استيفائهم حلقوقهم دون أن تتعرض للضياع بسبب ترصفات
املدين الضارة وأن النظام القانوين واالقتصادي يضمن هلم سداد ديوهنم حتى يف ظل تعثر
الرشكات بسبب أخطائها أو بسبب األزمات املالية ،كلام زاد من ثقته يف الرشكة التي
يتعامل معها واستمر يف استثامراته .باملقابل تلجأ الدول إىل منح املدين الطمأنينة بأنه حتى
لو كان عرضة ألزمات مالية أو لصعوبات تؤدي لتعثر أعامله ،فإن هنالك من يقف بجانبه
ويأخذ بيده إلنقاذه من تعثره هذا ،وهو ما يساهم يف عودته إىل السوق ونجاح مرشوعه،
وهذا ما يضمن ألي اقتصاد جاذبية وتنافسية عالية .كل هذا يتحقق بال شك بوجود
ترشيعات تنظم إنقاذ الرشكات املتعثرة وإعادة هيكلتها وتضمن الشفافية واإلفصاح عن
املعلومات املهمة ،باإلضافة ألجهزة قضائية ومالية متخصصة ،من هنا تنبع أمهية وجود
قوانني إعادة التنظيم املايل واهليكلة وحتديث نظم اإلفالس وتتضح أمهية البحث يف هذا
املوضوع.
وقد تولت العديد من املؤسسات املالية والدولية املبادرة لتحديث أنظمة اإلفالس بإصدار
العديد من املبادئ الناظمة لإلفالس ومحاية حقوق الدائنني ،مثل مبادئ البنك الدويل حول
اإلفالس وأنظمة الدائنني واملدينني( .)1وقد تبنت العديد من الدول هذه املحاوالت
واملبادرات ،حيث نجد أن هنالك العديد من القوانني التي صدرت حديثا كام يف اإلمارات

( )1انظر حول هذا املوضوع سامي اخلرابشة ،التنظيم القانوين إلعادة هيكلة الرشكات املسامهة العامة ،دراسة
مقارنة ،دار الثقافة للنرش والتوزيع ،2008 ،ص  ،20ولالطالع عىل هذه النصوص يرجى زيارة املوقع التايل:
املوقع التايل:

http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/05-80722_Ebook.pdf

siteresources.worldbank.org/EXTGILD/Resources/5807554-1357753926066/ICRprinciples-jan2011.Efinal
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العربية املتحدة وتونس والكويت وفرنسا والواليات املتحدة األمريكية( ،)2وهناك دول
أعدت مرشوعات قوانني هبذا الشأن وهو يف مراحله الدستورية كام يف مرص واألردن .وجتدر
اإلشارة إىل أن قوانني إعادة اهليكلة هتدف إىل مساعدة املؤسسات التي متر بصعوبات اقتصادية
ملواصلة نشاطها ،كام هتدف إىل احلفاظ عىل فرص العمل وحقوق العامل والوفاء بحقوق
الدائنني ضمن قواعد حتقق التوازن بني حقوق كل هذه الفئات .وال شك أن اإلمارات العربية
املتحدة مل تغب عن هذه املحاوالت ،حيث أصدر املجلس الوزاري للخدمات قرار رقم
( )10 /130لسنة  2009حول إعداد مرشوع قانون إعادة اهليكلة املالية واإلفالس ،وتم
تكليف وزارة املالية بإعداد مرشوع القانون وإحالته للجنة الفنية للترشيعات ،ومن جانبها،
قامت وزارة املالية ،بالتعاون مع رشكات حملية ودولية متخصصة يف جمال اإلعسار واإلفالس
وعمليات إعادة اهليكلة وحل مشاكل التعثر االقتصادي ،بإعداد مرشوع قانون إعادة التنظيم
املايل واإلفالس ،حيث صدر هذا املرشوع يف عام  ،2014وقد وافق جملس الوزراء عىل إقراره
يف متوز  ،2015ويف ايلول  2016صدر القانون عن جملس الوزراء حتت اسم قانون اإلفالس
اإلمارايت لسنة .)3(2016
هدف البحث :هيدف البحث إىل دراسة اجلوانب القانونية إلعادة هيكلة وإنقاذ الرشكات
املتعثرة كأحد الوسائل التي أوجدها قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة  2016ملساعدة
املرشوعات يف مواجهة الصعوبات املالية التي تواجهها ،باعتباره من املواضيع املهمة
واملستحدثة ،إذ يعترب وسيلة فعالة لألخذ بيد الرشكات املتعثرة بدال من إعالن إفالسها
وتركها فريسة ملطالب الدائنني .كام أن هذا النظام يعزز الثقة باالستثامر واالقتصاد اإلمارايت
( )2خليل فكتور تادرس ،الطرق الودية والقضائية إلنقاذ املرشوعات املتعثرة من اإلفالس :دراسة مقارنة عىل ضوء القانون
الفرنيس  ،2005 -845دار النهضة العربية ،القاهرة ،2008 ،ص .36-35رؤوف ملكي ،إنقاذ املؤسسات بني التسوية
الرضائية والتسوية القضائية ،ضمن أعامل دورة دراسية بعنوان " إنقاذ املؤسسات التي متر بصعوبات اقتصادية"  22جانفيي
 ،2004املعهد األعىل للقضاء ،وزارة العدل وحقوق اإلنسان ،تونس ،ص  ،7موجود عىل الرابط التايل:
http://www.ism-justice.nat.tn/ar/for_continue/inkdad-moasset.pdf.

( )3مرسوم بقانون احتادي إمارايت رقم( )9لسنة  2016بشأن اإلفالس ،اجلريدة الرسمية ،اإلمارات العربية املتحدة،
العدد ( )604السنة ( )46بتاريخ  ،2016/9/29ص .137 -53
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وخيلق بيئة جتارية تنافسية .كام هتدف هذه الدراسة إىل عرض مواطن القوة والضعف يف
القانون اإلمارايت اجلديد ،وأهم املستجدات التي جاء هبا هذا القانون يف ضوء األنظمة احلديثة
لإلفالس يف فرنسا ،الواليات املتحدة األمريكية وبعض الدول العربية كتونس والكويت،
وكيفية توفري نصوصه حلامية متوازنة وعادلة بني حقوق كل من الرشكات املتعثرة (املدين) من
جهة وحقوق الدائنني من جهة أخرى.
أمهية البحث :يف ظل األزمات املالية التي متر هبا الدول وتتأثر هبا الرشكات والتجار
بشكل عام ،يالحظ عمليا عجز القواعد التقليدية لإلفالس وحتى الصلح الواقي منه عن
مساعدة الرشكات املتعثرة يف جتاوز الصعوبات التي تواجهها ،وعجزها عن توفري محاية
فعالة لكل من الدائن واملدين ،لذلك جاء هذا النظام الذي أقره قانون اإلفالس اإلمارايت
لسنة  2016كوسيلة للحد من أثر اإلفالس عىل االستثامر والتعامل االقتصادي ،اما
يوجب بيان أوجه القصور واملشكالت التي قد يثريها تطبيق هذا النظام وكيفية جتاوزها.
اإلشكالية وأسئلة الدراسة:تطرح هذه الدراسة العديد من التساؤالت من أمهها مدى
كفاية القواعد التقليدية لإلفالس ونظام إعادة اهليكلة يف مد يد العون للتاجر وإنقاذه من
عثرته .وما هي احلامية املتوفرة للتاجر املدين وللدائنني من اآلثار املرتتبة عىل إشهار إفالس
التاجر ،وما هي أوجه القصور يف هذا النظام؟
املنهجية :اعتمدت هذه الدراسة كال من املنهج الوصفي والتحلييل ،حيث سيتم
استقراء النصوص القانونية املتعلقة هبذه الوسائل هبدف تقييمها للوقوف عىل مدى
توفريها للحامية املتوازنة بني حقوق الدائنني واملدين يف الرشكات املتعثرة ،وحتليل
نصوص القانون اإلمارايت اخلاص باإلفالس لسنة  2016مع عرض جتربة القانون
األمريكي يف الفصل احلادي عرش من قانون اإلفالس الفيدرايل األمريكي

()4

والقانون

(4) Bankruptcy Code 11 United states Codes, 303- Insolvency Cases- 8.
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الفرنيس  2005/845حول اإلنقاذ لسنة  )5(2005وباإلضافة لإلشارة يف بعض األحيان
للقانون األردين حول إعادة اهليكلة والقانون الكويتي بشأن هيكلة الرشكات واالستقرار
املايل لتقديم املقرتحات والتوصيات املناسبة ،وستقترص الدراسة عىل بحث بعض وسائل
إنقاذ الرشكات املتعثرة وهي إعادة التنظيم املايل ،وهيكلة الرشكات ،وتقديم الدائنني
لتمويل جديد للمدين املتعثر باعتبارها وسائل مستحدثة وكون كل من اإلفالس والصلح
الواقي منه تعترب من املواضيع التقليدية التي تطرق هلا الباحثون بشكل مستفيض .لذلك
سيتم تقسيم هذه الدراسة إىل مبحثني:
املبحث األول :ماهية إنقاذ الرشكات وآلياته
واملبحث الثاين :مظاهر محاية حقوق الدائنني واملدين يف وسائل إنقاذ الرشكات املتعثرة.

املبحث األول:
ماهية إنقاذ الرشكات وآلياته
من أجل البحث يف موضوع إنقاذ املرشوعات التجارية يتوجب بداية التعريف هبذا
النظام ومتييزه عن غريه ،ثم سيتم التطرق إىل بيان رشوطه املوضوعية والشكلية
وإجراءاته .حيث سيتم عرض اجلوانب القانونية لوسائل إنقاذ الرشكات التي ينص عليها
كل من القانون اإلمارايت اجلديد واملرشع األمريكي والفرنيس ،وستكون الدراسة منصبة
عىل ما أسامه املرشع إعادة التنظيم املايل وهيكلة الرشكات وتقديم التمويل من قبل
الدائنني ،أما بخصوص اإلفالس فلن يتم التطرق له يف هذه الدراسة ،كونه مل خيضع

لتعديل جوهري.

) (5القانون الفرنيس رقم  845-2005بتاريخ  26متوز  ،2005موجود عىل املوقع التايل:
www.legifrance-gouv.fr
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املطلب األول:
مفهوم إنقاذ الرشكات املتعثرة
قد تتعرض الرشكات للعديد من الصعوبات االقتصادية أو املالية التي تؤدي إىل
تعثرها يف سداد التزاماهتا ،واستمرار هذا التعثر قد يصل هبا إىل حد التوقف عن دفع
ديوهنا ،اما يستوجب إشهار إفالسها ،األمر الذي يكون له آثار سلبية عىل الرشكة نفسها،
وعىل العاملني فيها ،وعىل دائنيها وعىل االقتصاد الوطني والبيئة التجارية بشكل عام،
فاملرشوع الذي يعلن إفالسه يشكل مرشوعا ال يساهم يف اإلنتاج ،وتوقفه يعني أيضا
فقدان العامل ملصدر رزقهم وارتفاع نسبة البطالة( .)6كام أن ما جينيه الدائنون من إفالس
املرشوع أقل بكثري اما قد يكسبونه إذا تم إعطاء املرشوع فرصة أخرى لإلنطالق من
جديد ،باإلضافة إىل طول أمد إجراءات اإلفالس و تعقيدها  ،لذلك كان احلديث عن
()7

حماولة إنقاذ الرشكات املتعثرة للخروج من هذه األزمة واألخد بيدها إىل بر األمان ،حيث
تم اللجوء إىل إعادة تنظيم وهيكلة هذه الرشكات ،لذلك ال بد لنا من التعرض هلذا النظام
وبيان املقصود به ورشوطه ووسائل إنقاذ الرشكات ،ولكن قبل ذلك ال بد من التطرق إىل
مفهوم التعثر وأسبابه.

الفرع األول :مفهوم التعثر وأسبابه
هنالك عدة حماوالت لتعريف مشكلة تعثر الرشكات وذلك حسب الزاوية التي ينظر
منها إىل هذه املشكلة ،فمنهم من عرفها باعتبارها "ظاهرة اقتصادية تواجه الرشكات
كأحد العنارص الفاعلة يف أي اقتصاد وكانت املعايري التي يستند إليها يف حتديد التعثر من

( )6مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،دراسة مقارنة بني القانون
الوضعي والفقه اإلسالمي ،مكتبة الوفاء القانونية ،االسكندرية ،2010 ،ص .14-13
( )7مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص.15
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عدمه معايري اقتصادية بحتة"( ،)8وهو ما يظهر صعوبة اإلمجاع عىل مفهوم املرشوع املتعثر،
فغالبا ما يعرف تعثر املرشوع بأنه "وجود حادث مفاجئ يؤدي إىل اختالل بني موارده
والتزاماته .فهو عدم التوازن الذي يصيب املرشوع نتيجة حلادث مفاجئ"( .)9كام عرف
التعثر بأنه "جمرد حادث عريض مفاجئ نتيجة لظهور عائق غريب يف طريق املسرية"(.)10
يالحظ من هذه التعريفات أهنا تتفق عىل وجوب أن يكون سبب التعثر حادثا غري متوقع
وخارجا عن إرادة الرشكة ،وأن هذا العارض زعزع االستقرار املايل للرشكة وأخل
بتوازهنا .ويعرف جانب من الفقه الرشكة املتعثرة بأهنا تلك "التي تعاين من تعثر اقتصادي
أو مايل أو كليهام"(.)11
واألسباب التي تؤدي إىل تعثر الرشكات كثرية ،منها ما يعود للرشكة نفسها أو
إلدارهتا ،ومنها ما يكون خارجا عن إرادهتا ،وغالبا ما جيمل الباحثون هذه األسباب بأهنا
قد تكون أسبابا إدارية ،مثل سوء إدارة الرشكة وعدم كفاءهتا وخربهتا ،أو عدم القدرة عىل
املنافسة اخلارجية للرشكة أو إساءة االئتامن من قبل أعضاء اإلدارة( .)12وقد تكون
األسباب اقتصادية ،مثل األزمات املالية التي قد تؤثر عىل املرشوع ،كام حدث نتيجة
لألزمة املالية العاملية عام  ،2008أو أزمات الكساد وانخفاض قيمة العملة .كام قد تكون
( )8فوزي غرايبة ،ريام يعقوب ،استخدام النسب املالية يف التنبؤ بتعثر الرشكات املسامهة العامة الصناعية يف
األردن ،دراسات م  ،14ع  ، 5ص  ،.57عبد خرابشة ،تعثر بعض رشكات املسامهة العامة األردنية ،األسباب
األساليب إعادة التأهيل ،م  ،5ع  ،2000 ،1ص .264
( )9مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص. 53
( )10مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،املرجع ذاته ،ص 52
( )11عبداهلل مجال مكناس ،اإلنقاذ املادي للرشكة املسامهة العامة املتعثرة ،دراسة مقارنة ،رسالة ماجستري
جامعة الرشق األوسط ،2015 ،ص.9
( )12رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،رسالة دكتوراه ،أكاديمية رشطة ديب ،2016 ،ص ،30
بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة وفق مرشوع قانون إعادة اهليكلة املالية واإلفالس ،جملة عجامن
للدراسات والبحوث ،املجلد الرابع عرش ،العدد  ،2014 ،1ص  ، 2سامي اخلرابشة ،مرجع سابق،45 -37 ،
عبداهلل مجال مكناس ،اإلنقاذ املادي للرشكة املسامهة ،مرجع سابق.38-33 ،
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أسبابا مالية بحتة ،مثل تراكم ديون الرشكة ،وارتفاع أثامن املواد األولية ،وحجم
استثامراهتا واقرتاضها الذي قد ال يتناسب مع رأسامهلا .أو حدوث اضطرابات دولية أو
داخلية تؤثر عىل النشاط االقتصادي وعدم مواءمة الترشيعات للظروف واملتغريات أو
صدور ترشيعات جديدة تفرض أعباء ضخمة عىل الرشكات ،أو زيادة األعباء والرضائب
والرسوم(.)13

الفرع الثاين :تعريف إنقاذ الرشكات املتعثرة
وقد تم تعريف عملية إعادة التنظيم املايل للرشكات بأهنا "إعادة تنظيم أعامل التاجر يف
حال اضطراب وضعه املايل لدرجة التأثري عىل استمرار مزاولة أعامله التجارية رشيطة أن
يكون هنالك امكانية إعادة تنظيم أعامله واستمراره بمزاولة العمل التجاري"( .)14من هذا
التعريف يبدو لنا أن أهم رشوط اللجوء لوسائل إنقاذ الرشكات ،هو حدوث اضطراب
يف األوضاع املالية للتاجر وأن تكون لدية القدرة عىل هيكلة رشكته وتنظيم أمورها املالية،
فهو نظام هيدف حلامية التاجر من الوقوع يف خطر اإلفالس .ومل يتم تعريف إعادة التنظيم
املايل للرشكات وال إعادة هيكلتها يف قانون اإلفالس اإلمارايت ،كذلك األمر بالنسبة
ملرشوع القانون األردين حول إعادة التنظيم واإلفالس والتصفية لسنة  2011الذي نظم
هذه العملية يف املادة  4منه( ،)15لكنه مل يورد تعريفا خاصا هبا.
وقد اهتم البنك الدويل بموضوع إنقاذ الرشكات املتعثرة وحتديث نظم اإلفالس
واإلعسار ،وأصدر العديد من التقارير حول واقع قوانني وأنظمة اإلفالس يف العامل وعيوهبا
( )13رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص  ،30بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات
املتعثرة ،مرجع سابق ،ص . 2
( )14مسعود عطوان ،املرجع ذاته ،ص 173 -171
( )15نصت املادة ( ) 4من مرشوع القانون األردين حول إعادة التنظيم املايل واإلفالس والتصفية عىل أنه "
جيوز إعادة تنظيم أ عامل التاجر يف حال اضطراب وضعه املايل لدرجة من شأهنا التأثري عىل استمراره بمزاولة
أعامله التشغيلية رشيطة أن يكون هنالك إمكانية إلعادة تنظيم أعامله واستمراره بمزاولة العمل التجاري".
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وأمهية حتديث نظم اإلفالس ،واقرتاح مسودات نموذجية لقوانني اإلفالس وكان هدفها
محاية الدائنني واملستثمرين وتعزيز عملية اإلقراض والثقة التجارية عرب جمموعة من املبادئ
الدولية واإلرشادات ،مثل مبادئ البنك الدويل لنظام األزمات االقتصادية العاملية والوطنية
املتواصلة عرب الزمن وآخرها األزمة االقتصادية العاملية التي حدثت يف العام 2008
واإلرشادات اخلاصة باإلعسار التي تساعد الدول وحتفزهم عىل إصالح نظامها القانوين(.)16
وقد تم تنظيم هذه اآلليات يف قانون اإلفالس اإلمارايت اجلديد لسنة  ،2016حيث تطرق
املرشع اإلمارايت لكل من إعادة تنظيم الرشكة وهيكلتها ،وتقديم الدائنني متويال جديدا
للمدين املتعثر كوسائل إلنقاذ الرشكات املتعثرة .ويف الواليات املتحدة ،فقد متت معاجلة هذا
املوضوع بموجب الفصل احلادي عرش من التقنني الفيدرايل األمريكي حول اإلفالس(،)17
وقد اهتم املرشع الفرنيس بتنظيم هذه الوسائل وانتقل من النظرة العقابية إىل فكرة الوقاية من
املشاكل والتعثر وأصدر قانونا يعالج صعوبات الرشكات املتعثرة بشكل خاص بداية بواسطة
قانون رقم  563-67بتاريخ  13متوز  1967التنظيم القانوين وتصفية األموال واإلفالس

()18

وقد استمر االجتاه نحو إنقاذ الرشكات عندما صدر قانون رقم  148 -84بتاريخ  1مارس
 1984حول الوقاية والتسوية الودية لصعوبات الرشكات( )19الذي أقر موضوع اإلشعار
الداخيل ومهمته تنبيه اإلدارة عن الوضع املقلق للرشكة وأمهية الوقاية عرب تقديم وإعطاء
املعلومات ،بعد ذلك صدرت جمموعة من الترشيعات يف هذا املجال مثل قانون رقم -85
) (16انظر ملزيد من املعلومات حول هذا املوضوع سامي خرابشة ،مرجع سابق ، 20-19 ،رفعت الراعي،
الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص .28
N. Lyazami, La prevention des difficultés des enterprise ; étude comparative entre le droit français et le
droit Marocain, Université de Toulon Var 2013, p. 29.

( )17يوسف الشبييل ،إفالس الرشكات وإعسارها يف الفقه والنظام ،مرجع سابق ،ص .8

(18) Loi n 67-563 du 13 juillet 1967 sur le reglement judiciare, la liquidation des biens, la failite
personnelle et les banqueroutes.
موجود عىل املوقع االلكرتوينwww.legifrance.gouv.fr :

(19) loi n 84-148 du 1er Mars 1984 sur la prevention et au reglement aimiable des difficulties
des entreprises,
موجود عىل املوقع االلكرتوين www.legifrance.gouv.fr:
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 99بتاريخ  25كانون الثاين لعام  1985حول التصفية القضائية( )20ليشجع هذا االجتاه بإقرار
وسائل إنقاذ املرشوعات وعدم معاقبة املدين مع االهتامم بحقوق الدائنني يف نفس الوقت(،)21
كام أوجب دعوة الدائنني للمشاركة يف اخلطة ،وقانون اإلنقاذ الفرنيس رقم 845-2005
بتاريخ  26متوز  )22(2005ثم جاء القانون رقم  1249-2010بتاريخ  22أكتوبر 2010
حول التنظيم البنكي واملايل( )23وأخريا املرسوم بقانون بتاريخ  12مارس  2014حول
الرشكات املتعثرة( ،)24وقد تم تبني هذه القواعد يف قانون التجارة الفرنيس يف املواد ()620
وما يليها .وقد اقرتب القانون الفرنيس من القانون األمريكي من ناحية األهداف التي يسعى
لتحقيقها ،وهذا ما تم تأكيده يف قانون اإلنقاذ الفرنيس بتاريخ  26متوز  ،2005حيث ظهرت
مفاهيم كانت موجودة يف القانون األمريكي بالذات الفصل  11منه ،مثل تكوين جلان
الدائنني وطرق إنقاذ الرشكات والسامح للدائنني باملشاركة يف إنقاذها عرب إعداد خطة اهليكلة
والتصويت عليها .يف عام  2008صدر مرسوم بقانون رقم  2008/1345الصادر بتاريخ
 18ديسمرب  2008املعدل لقانون اإلنقاذ رقم ( )26لسنة .)25( 2005ثم صدر قانون 2010
حول التنظيم البنكي واملايل وأكمل التوجه نحو املفهوم األمريكي لقانون اإلفالس ،حيث
أقر إعادة التنظيم املايل العاجل كوسيلة من وسائل إنقاذ الرشكات من تعثرها.
أما عن أ هداف الترشيعات املنظمة إلعادة اهليكلة واإلنقاذ املايل ،فهي هتدف لتحقيق
عدة مصالح ،مصلحة الرشكات التجارية وجتنيبها خطر اإلفالس ونتائجه السيئة،
ومصلحة الدائنني عن طريق إبعادهم عن إجراءات اإلفالس املعقدة والطويلة ،ومصلحة

(20) Loi n 85-98 du 25 janvier 1985 sur le redressement et la liquidation judiciaries.
(21) N. Lyazami, La prevention des difficultés des enterprise, op. cit., p. 47

) (22قانون اإلنقاذ الفرنيس رقم  845-2005بتاريخ  26متوز  2005موجود عىل املوقع التايل :

www.legifrance-gouv.fr
(23) loi n 2010-1249 du 22 octobre 2010 de regulation bancaire et financiere.
(24) Alain Lienhard, Réforme du droit des entreprises en difficulté : présentation de
l’ordonnance du 12 mars 2014, Publié sur Dalloz Actualité (http://www.dalloz-actualite.fr),
Edition Dalloz 2016.

) (25املرسوم بقانون  18ديسمرب  2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسنة  ،2005موجود عىل املوقع :

www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonance/2008/12/18/2008-1345/jo/texte
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االقتصاد الوطني واالستثامر ،حيث يوفر أقىص درجات الشفافية واحلامية للمستثمرين
والدائنني لضامن استمرار عمل الرشكات ومنحها املرونة الالزمة إلدارة أوضاعها املالية،
األمر الذي يعزز مناخ االستثامر يف البالد والقدرة عىل جذب املزيد من املستثمرين .كام أن
هذه الوسائل توفر أقىص مستويات الضامن للدائنني من خالل قواعد شفافة وإجراءات
رسيعة ومرنة( ،)26األمر الذي يدعم التنمية املستدامة لألعامل ويشجع عىل استقطاب
املزيد من اإلستثامرات اخلارجية ،من خالل تعزيز ثقتها باملناخ االقتصادي والبنية
الترشيعية .فهو يمثل مناخا آمنا لالستثامر ،ألهنم سيعلمون بأن اإلمارات تطبق قواعد
قانونية واضحة وشفافة ،حتفظ حقوقهم وحتقق التوازن بني الدائنني واملدينني ،وسيسهم
بدرجة كبري يف محاية حقوق مجيع األطراف من دائنني ومدينني ويساعد عىل توفري فرص
جيدة الستمرار أعامل الرشكات التي متر بظروف مالية صعبة .كام هتدف هذه الوسائل
لرفع مستوى االئتامن والضامن املايل ،من خالل تعزيز الثقة لدى املستثمرين وحتريك
عجلة اقتصاد الدولة ،وذلك عىل أساس السامح للمتعثرين ماليا بإعادة تنظيم شؤوهنم
املالية والتجارية للتمكن من جتاوز مرحلة التعثر وسداد الديون وااللتزامات التي
تراكمت عليهم دون أن تتوقف عجلة اإلنتاج(.)27
أما عن أوجه االختالف بني إعادة التنظيم املايل واهليكلة والصلح الواقي من اإلفالس،
فال شك أنه بالرغم من إيراد القانون اإلمارايت والعديد من الترشيعات كالترشيع الفرنيس
واألمريكي لوسائل إنقاذ الرشكات يف قانون اإلفالس وعىل الرغم من أوجه التشابه بني
أسباب وآثار كل من الصلح الواقي وكل من إعادة التنظيم املايل واهليكلة الواردة يف
القانون ،إال أهنام خيتلفان من عدة جوانب ،حيث إن السبب املربر لطلب الصلح الواقي
من اإلفالس هو االضطراب الذي يؤدي إىل التوقف عن الدفع( ،)28اما يعني توقف املدين
( )26بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .9
( )27بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،املرجع ذاته ،ص .6
( )28نشأت األخرس ،مرجع سابق ،ص  .236أمحد عبدالفضيل حممد ،اإلفالس يف القانون الكويتي،
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عن الدفع ،أو أنه يف طريق التوقف ،يف حني أن الباعث لطلب إعادة اهليكلة هو التعرض
لصعوبات من شأهنا أن تعيق وفاء الرشكة بالتزاماهتا أو مواصلة نشاطها وال تطلب إال
من الرشكة املتعثرة أو من البنك املركزي من تلقاء ذاته ،أما الصلح الواقي فينفرد به املدين
كإجراء وقائي حتت إرشاف قضائي ،باعتبار أن املحكمة هي التي تقدر حقيقة وضعه املايل
نتيجة اضطراب أعامله ،وإن كان يرغب يف االستفادة من الصلح كميزة مقررة له من دون
منازع ومن دون إمكانية متتع غريه هبا

(.)29

وبالرغم من االختالف بني هذين النظامني ،إال

أهنام يتشاهبان من حيث جمال انطباق كل منهام .فالصلح الواقي مثله مثل اإلفالس جيوز
طلبه من كل تاجر وفقا لتعريف التاجر الوارد بقانون التجارة لسنة  ،1980كذلك
األمربالنسبة إلعادة اهليكلة التي وردت يف القانون اإلمارايت وتشمل كل من التاجر الفرد
أو الرشكات التجارية.

الفرع الثالث:
رشوط اللجوء لوسائل إنقاذ الرشكات
هنالك عدة رشوط جيب أن تتوافر حتى يمكن للرشكة أن تتقدم بطلب لالستفادة من
وسائل إنقاذ املرشوعات وإعادة تنظيمها ماليا أو هيكلتها ،وقد نصت املادة ( )2من
القانون اإلمارايت حول اإلفالس عىل هذه الرشوط ،لكن قبل التطرق هلذه الرشوط ،البد
من التعرض لنطاق تطبيق أحكام قانون اإلفالس اإلمارايت .يطبق قانون اإلفالس عىل
التاجر سواء كان فردا أم رشكة ،فإعادة اهليكلة والتنظيم املايل هو نظام خاص بالتاجر(،)30
فقد أورد املرشع مصطلح التاجر أو الرشكة عند تنظيمه هلذه اآلليات ،اما يستدعي الرجوع

منشورات جامعة الكويت ،36 ،2009 ،أمحد خليل ،اإلفالس التجاري واإلعسار املدين ،منشأة املعارف ،
اإلسكندرية ،1994 ،ص .20
( )29مسعود عطوان ،مرجع سابق ،ص .128
( )30رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص . 11
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إىل القواعد اخلاصة بالتاجر يف القانون التجاري اإلمارايت لتحديده( ،)31كام أن القانون
استخدم مصطلح الرشكات اخلاضعة ألحكام قانون الرشكات التجارية ومل يميز بني انواع
هذه الرشكات سواء كانت رشكات أشخاص أو أموال بالرغم من أمهية التمييز بينهام
وبالذات بخصوص مدة مسؤولية الرشكاء واملسامهني عن ديوهنا وإفالسها ،فكل رشكة
جتارية مؤسسة حسب قانون الرشكات اإلمارايت تستفيد منه مهام كان نوعها .كام يمتد
ليشمل كل شخص طبيعي أو معنوي يزاول نشاطا هيدف لتحقيق الربح ،وكل شخص
طبيعي أو معنوي يامرس مهنة معينة هبدف حتقيق الربح كاملهندسني ،واملحامني واألطباء،
وهو نظام قانوين أراد به املرشع إنقاذ املرشوعات والرشكات وجتنيبها اإلفالس .وقد نص
القانون يف املادة الثانية منه عىل أنه يرسي عىل الرشكات واملؤسسات التي تؤسس يف
املناطق احلرة .ولكن ذلك مرشوط بأن ال يكون لدى املنطقة احلرة قانون إفالس خاص
هبا ،ومن املعلوم أن املنطقة احلرة املالية يوجد فيها ترشيع متكامل يعالج حاالت اإلعسار
واإلفالس وبالتايل خترج من نطاق تطبيق هذا القانون ،ويطبق القانون عىل كافة أنواع
الرشكات املسجلة يف اإلمارات ،فقد حددت املادة ( )2من القانون نطاق تطبيقه ،
()32

وتشمل الرشكات املؤسسة وفقا ألحكام قانون الرشكات التجارية ،والرشكات غري
املؤسسة وفقا لقانون الرشكات التجارية واململوكة كليا أو جزئيا للحكومة االحتادية أو
املحلية ،والتي تنص ترشيعات إنشائها أو عقودها التأسيسية أو أنظمتها األساسية عىل
إخضاعها ألحكام هذا القانون .حيث سيرسي القانون عىل كل الرشكات يف دولة
اإلمارات العربية املتحدة واملناطق احلرة فيها عدا رشكات مركز ديب املايل العاملي والسوق
العاملي يف أبو ظبي ،حيث يوجد لدى هذه املناطق قوانني إفالس خاصة هبا .كام يرسي
القانون عىل الرشكات واملؤسسات التي تؤسس يف املناطق احلرة ،والتي ال يوجد لدهيا
( )31أمحد خليل ،اإلفالس التجاري واإلعسار املدين ،مرجع سابق ،14 ،أمحد عبدالفضيل حممد ،اإلفالس يف
القانون الكويتي ،مرجع سابق ،ص 21
( )32بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .8
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أحكام خاصة لتنظيم إجراءات الصلح الواقي أو إعادة اهليكلة واإلفالس ،وذلك مع
مراعاة أحكام القانون االحتادي رقم ( )8لسنة  2004يف شأن املناطق احلرة املالية ،كذلك
يطال القانون أي تاجر منحه القانون هذه الصفة ،ويشمل الرشكات املدنية املرخصة ذات
الطابع املهني .ومل ينص القانون عىل رسيانه عىل إجراءات اإلفالس التي متت مبارشهتا
أمام املحاكم قبل صدور القانون اجلديد.
وقد قام املرشع الفرنيس يف قانون اإلنقاذ رقم  26لسنة  2005واملرسوم بقانون يتاريخ
 18ديسمرب  2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسنة  2005بتخفيف الرشوط اخلاصة بتقديم
طلب إعادة التنظيم املايل واهليكلة عرب توسيع نطاق املدينني املعنيني باإلجراء ،فقد كان
اإلجراء مقترصا عىل التجار من أشخاص معنوية أو طبيعية واملسجلني يف سجل
الرشكات( .)33ثم جاء قانون  1967وسمح لألشخاص املعنوية من غري التجار
باالستفادة من هذه الطرق ،وجاء قانون  1985ليسمح للحرفيني الذين تكون نشاطاهتم
قريبة من التجار ،واملزارعني ضمهم قانون عام  ،1988أما قانون  2005فقد أدخل كل
األشخاص الطبيعية التي متارس نشاطا مهنيا مستقال حسب املادة  620من القانون
التجاري .كام أن قانون اإلنقاذ الفرنيس لسنة  2005حدد أن جمرد مواجهة املدين
لصعوبات ال يستطيع جتاوزها تكفي للجوء إلعادة اهليكلة ،فلم يعد يشرتط التوقف عن
الدفع ،والقايض يفحص هذه الصعوبات لتجنب التعسف( .)34بعد التعرض لنطاق قانون
اإلفالس اإلمارايت اجلديد لسنة  2016البد من تناول رشوطه ،حيث يشرتط من أجل
اللجوء لوسائل إنقاذ الرشكات:
 -1أن يواجه التاجر أو الرشكة التجارية تعثرا يف أعامله ،بحيث تضطرب أعامله
التجارية ماليا أو اقتصاديا ،واملرشع الفرنيس واألمريكي مل يشرتطا توقف التاجر أو
(33) Grival, op. cit., p. 20. , C. Caviglioli, C. Leguevaques, Apérçu de la procedure de sauvegarde a
l’usage du chef d’entreprise, in regards croisés de praticiens loi de sauvegarde, Les Petite Affiches, 395
annee, 17 fevrier 2006, n 35, p. 22.
( )34رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص grival, op. cit., p. 19. ، 11
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الرشكة عن الدفع حتى يسمح له بالتقدم بطلب إعادة اهليكلة( ،)35حيث جيوز له أن يتقدم
بمجرد أن يستشعر بأن أعامله التجارية بدأت تضطرب وخشيته من التوقف عن الدفع.
وجيب أن يكون هذا التعثر أو االضطراب جديا وخطريا ،بحيث تكون مسألة توقفه عن
الدفع مسألة وقت فقط .أما إذا كان االضطراب عارضا ومؤقتا أو يسريا ،فال جيوز طلب
إعادة اهليكلة ،وتقدير حقيقة ومدى جدية االضطراب يعود لقايض املوضوع( .)36أما
بالنسبة للقانون اإلمارايت ،فيالحظ أن الصيغة احلالية لقانون اإلفالس اإلمارايت ختلو من
أي إشارة رصحية لرشوط اللجوء إلعادة التنظيم املايل وإعادة اهليكلة بالرغم من أمهية
إيراد هذه الرشوط منعا ألي اختالف مستقبيل حوهلا عند التطبيق العميل .وقد كان
مرشوع قانون إعادة التنظيم املايل وهيكلة الرشكات اإلمارايت لسنة  2014يشرتط أن
تواجه الرشكة صعوبات اقتصادية أو مالية ،حالية أو مستقبلية ومتوقعة حسب املادة  7من
مرشوع القانون ،لكنه مل حيدد املقصود بالصعوبات االقتصادية واملالية( ،)37وهو خيتلف
عن مفهوم االضطراب املايل والتوقف عن الدفع .كام يستفيد من هذا النظام املرشوع الذي
يكون تعثره مؤقتا بسبب نقص سيولة أو خلل يف اهليكلة .وقد استند مرشوع قانون إعادة
التنظيم املايل وهيكلة الرشكات اإلمارايت إىل معيار واسع لتقديم طلب إعادة التنظيم املايل
واهليكلة وهو مواجهة التاجر لصعوبات حالية أو متوقعة ،ومل يعرف املصطلح ومل حيدده،
لذلك فمجرد وجود عوامل أو مؤرشات عىل مواجهته أو امكانية مواجهته لصعوبات
اقتصادية أو مالية تكفي ألن يقدم الطلب ،لذلك جيب وضع معيار حمدد ،واضح وقابل
للتطبيق يف حتديد متى يكون املدين متعثرا ماليا .كام جيب أن يعود تعثر املرشوع لعوامل أو
اسباب خارجة عن إرادته ،وأن ال يعود ذلك الرتكابه غشا أو خطأ جسيام اما أدى لتدهور
أوضاعه املالية( .)38باملقابل مل ينص قانون اإلفالس اإلمارايت اجلديد عىل مثل هذا الرشط.
(35) grival, op. cit., p. 11.
(36) C. Caviglioli, C. Leguevaques, Apérçu de la procedure de sauvegarde a l’usage du chef d’entreprise,
in regards croisés de praticiens loi de sauvegarde, op cit., p. 22.

( )37بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .10
( )38مسعود عطوان ،مرجع سابق.133 ،
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 -2أن يكون هناك إمكانية إلعادة تنظيم أعامل التاجر واستمراره بمزاوله أعامله
التجارية ،حيث جيب أن تتوافر لديه مقومات النجاح( )39وذلك لضامن جدية هذه الوسيلة
وعدم املسامهة يف تضييع حقوق الدائنني والتهرب منها أو املامطلة فيها وحماولة كسب
الوقت ،حيث يمكن التقدم بطلب إعادة اهليكلة إذا كان املدين مؤهال هلذه اهليكلة بأن كان
متعثرا ،وكان نشاطه اليزال قابال لالستمرار وإذا توافرت اإلمكانية املعقولة وأن تعيد
املدين للربح واالستمرار بسداد الدين .وجيب أال يكون التاجر أو الرشكة متوقفا عن
الدفع وأال يكون قد خضع إلجراءات إعادة التنظيم املايل خالل السنة السابقة لتقديم
طلب إعادة التنظيم ،أو إلجراءات شهر إفالسه أو للصلح الواقي من اإلفالس ،حيث ال
جدوى من إعادة التنظيم هنا ،فكالمها حيقق نفس النتيجة .كام جيب أن يكون هناك اتفاق
بني املدين وأحد الدائنني عىل املبارشة يف إجراءات إعادة اهليكلة ،وجيوز دعوة دائنني
آخرين للمشاركة.
تظهر خصوصية القانون اإلمارايت يف أنه مل ياخذ من نظام واحد بل عدة أنظمة ،حيث
يالحظ يف هذا املجال أن بعض نصوص هذا القانون تتشابه مع العديد من القواعد الواردة
يف القانون التجاري وقواعد الصلح الواقي واإلفالس الواردة يف قانون الرشكات ،وهذا
يوجب إعادة النظر يف هذه القواعد وجتنب التكرار يف النصوص .كام أن هنالك قواعد
جديدة تبناها املرشع اإلمارايت واستقاها من القواعد املوجودة يف الترشيعات احلديثة مثل
الترشيع األمريكي يف الفصل احلادي عرش من قانون اإلفالس والترشيع الفرنيس لسنة
 2005حول إنقاذ الرشكات املتعثرة ،فقد نظمت هذه الترشيعات إعادة التنظيم املايل
للرشكات وهيكلتها والتسوية الودية وتصفية الرشكات يف قانون موحد وضمن قانون
اإلفالس ،بحيث يتم اللجوء إىل إعادة تنظيم الرشكة ماليا أو هيكلتها وإن مل تنجح هذه
( )39انظر املادة ( )4من مرشوع قانون إعادة التنظيم واإلفالس والتصفية األردين لسنة  ،2011موجود عىل
املوقع التايل لديوان الترشيع والرأي األردين. www.lob.jo :
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اآلليات يتم االنتقال اىل إشهار إفالسها .وهو ذات األمر يف القانون اإلمارايت ،حيث
وردت آلية إعادة اهليكلة يف قانون اإلفالس .باملقابل ،تنص املادة ( )118من قانون
اإلفالس اإلمارايت عىل أنه إذا مل تلتزم الرشكة بخطة إعادة اهليكلة ،يتم اللجوء للمحكمة
الستصدار حكم بفسخ اخلطة ويرتتب عىل ذلك إلغاء مجيع اإلجراءات القضائية
والتنفيذية الصادرة ويكون لكل ذي مصلحة اختاذ اإلجراءات الالزمة ،ويف الترشيع
الفرنيس ،يالحظ أن قانون إنقاذ الرشكات التجارية لسنة  2005قام بالتعامل مع
الرشكات بطريقة خمتلفة نوعا ما ،حيث يبحث يف الوضع احلقيقي الذي توجد فيه الرشكة
وي راعي بصفة متدرجة معاجلة أوضاعها بمجرد مرورها بصعوبات اقتصادية ،يتم
التعامل مع الوضع عىل مراحل تبدأ بمرحلة التسوية الرضائية ،وإذا فشلت اجلهود يتم
اإلعالن القضائي عن دخول الرشكة مرحلة التسوية القضائية ،ويصحبها وضع برنامج
إعادة اهليكلة إلنقاذ الرشكة ،وتبدأ فرتة تسمى بفرتة املراقبة بحيث تزاول الرشكة أعامهلا
حتت رقابة قايض اإلنقاذ مع إعادة جدولة لديوهنا والتزاماهتا إن أمكن ذلك .فإذا نجحت
الرشكة يف هذا املسار ،يتم تقرير احلكم بنجاح التسوية القضائية وانتهائها .أما إذا أثبتت
فرتة املراقب ة تعثر وظهور صعوبات ال يمكن جتاوزها ،تنتهي التسوية القضائية بتصفية
الرشكة أو إشهار إفالسها وفقا ألحكام قانون اإلفالس .وهو ما يدعونا للبحث يف وسائل
إنقاذ الرشكات حسب الترشيعات حمل الدراسة.

املطلب الثاين:
وسائل إنقاذ الرشكات
حسب ما جاء يف القانون اإلمارايت حول اإلفالس لسنة  2016وقانون التجارة
الفرنيس وقانون اإلنقاذ لسنة  2005والفصل  11من قانون اإلفالس الفيدرايل
األمريكي ،هنالك عدة وسائل إلنقاذ الرشكات املتعثرة وتفادي إفالسها وهي:
 -1إعادة التنظيم املايل للرشكة ،وخري مثال عىل عمليات اإلنقاذ املايل ،اخلطة التي
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وضعتها احلكومة األمريكية عام  2008إلنقاذ االقتصاد األمريكي جراء أزمة الرهون
العقارية التي عرضت الكثري من البنوك واملؤسسات لالهنيار واإلفالس .وقد كانت خطة
اإلنقاذ تتضمن ضخ مبالغ نقدية كبرية لرشاء الديون املتعثرة لدى هذه الرشكات مثل بنك
ليامن براذرز ورشكة فاين ماين ورشكة فريدي ماك( ،)40وقد وافق جملس الشيوخ األمريكي
عىل هذه اخلطة ،وقد كان من نتيجة خطة اإلنقاذ املايل إعطاء فرصة جديدة هلذه الرشكات
وإعادة إحيائها( .)41وقد تم تنظيم هذه اآللية يف املواد من  4 -3من قانون اإلفالس
اإلمارايت لسنة  ،2016ومل يتم تعريفها بنص خاص يف هذا القانون ،وقد كان مرشوع
القانون اإلمارايت حول إعادة التنظيم املايل وهيكلة الرشكات قد عرفها يف املادة اخلامسة
بأهنا" إجراء يقصد به تسهيل وصول املدين إىل اتفاق رضائي بني املدين والدائنني وذلك
بمعاونة خبري تعينه اللجنة هلذا الغرض" .واللجنة املقصودة هبذا التعريف هي جلنة إعادة
التنظيم املايل ،وهي جلنة إدارية نظمتها املادة الثالثة من قانون اإلفالس اإلمارايت وتتكون
من امثلني عن وزارة االقتصاد واملالية والعدل وامثلني عن السلطات املحلية والبنك
املركزي اإلمارايت وهيئة األوراق املالية( .)42وقد تبنى املرشع التونيس فكرة اإلنقاذ املايل
بموحب قانون رقم  34لسنة  1995ملساعدة املؤسسات التي متر بصعوبات اقتصادية عىل
مواصلة نشاطها والوفاء بديوهنا وقد تم تعديل هذا النص بقانون رقم  36لسنة 2016
بتاريخ  29أبريل لسنة  2016املتع ّلق باإلجراءات اجلامعية ( .)43وتبناها كذلك املرشع
الفرنيس يف قانون اإلنقاذ لسنة  .2005وهي وسيلة يمكن اللجوء إليها ،خارج إطار
املحاكم ،كمرحلة أولية قبل الصلح الواقي أو إعادة اهليكلة املالية أو اإلفالس ،وذلك
هبدف حماولة تسهيل الوصول إىل اتفاق رضائي بني املدين ودائنيه .إال أن هذه الوسيلة
( )40يوسف الشبييل ،مرجع سابق ،ص .9
( )41سليامن بن زهران اهلنائي ،الصلح الواقي من اإلفالس طبقا ألحكام قانون التجارة العامين رقم ( )90/55جامعة
السلطان قابوس ،سلطنة عامن ،2009 ،ص .25
( )42بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .9
( )43منشور يف الرائد الرسمي للجمهورية التونسية 10 ،مايو  ،2016عدد  ،38ص .1724
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متاحة فقط للمؤسسات املالية املرخصة من قبل اجلهات الرقابية مثل املرصف املركزي
وهيئة األوراق املالية والسلع ،حيث جيوز لتلك املؤسسات املرخصة تقديم طلب إلعادة
التنظيم املايل إىل «جلنة إعادة التنظيم املايل» التي أنشأها القانون ،وتقوم تلك اللجنة بتعيني
خرباء خمتصني يف عمليات إعادة التنظيم املايل للمساعدة بتقديم االستشارات التقنية التي
يمكن أن تقنع الدائنني بالتساهل مع املدين هبدف إعادة جدولة ديونه وبالتايل تفادي
الوصول حلالة اإلفالس ،وقد نظمت هذه اإلجراءات املادة  3و  4من قانون اإلفالس
اإلمارايت لسنة  . 2016وينتظر أن يصدر جملس الوزراء اإلمارايت الرشوط واإلجراءات
التي جيب اتباعها الستخدام هذه الوسيلة ،حيث حتقق هذه الوسيلة عدة أهداف منها
تضمني القانون وسائل رضائية لتسوية الديون تتم خارج إطار املحاكم ،كام أهنا تفتح
الباب لتنظيم حاالت تعثر املؤسسات املالية وفق قواعد مرنة يتم تنظيمها بموجب نظام
خاص س يتم إعداده يف هذا املجال .وهذه األهداف مطلوبة لتحقيق أفضل املعايري وفق
التقارير الدولية املختصة هبذا املجال.
والقانون يعطي هذه املرحلة أمهية معينة ،لذلك ال جيوز للمدين الذي خيضع إلجراءات
الصلح الواقي لإلفالس أو إشهار اإلفالس أن يتقدم بطلب ملبارشة إجراءات إعادة التنظيم
املايل ،ألنه جتاوز هذه املرحلة وختطاها .والقرار يعد هنائيا وغري قابل لالعرتاض أمام أي جهة.
وجتدر اإلشارة هنا إىل أن إعادة التنظيم املايل ال تؤدي إىل غل يد املدين عن إدارة أمواله ،فكل
هذه اإلجراءات ال تؤثر عىل قدرة املدين يف إدارة أعامله بنفسه ،كام ال جيوز للخبري التدخل يف
إدارة أعامل الرشكة ما مل حيصل عىل موافقة مسبقة بذلك ،وال جيوز له إقالة أو منع املدين من
مبارشة أي واجبات قانونية أو تعاقدية ناشئة عن مزاولة أعامله .وتستمر إجراءات إعادة
التنظيم املايل لتحقيق أهدافها عىل أن يتم رفع تقارير دورية للجنة.
وقد ساعدت هذه اآللية الكثري من الرشكات يف جتاوز الصعوبات املالية بفضل
املساعدة يف املفاوضات واملعونات الفنية التي يوفرها القانون للرشكة مع ضامن حصول
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اجلميع عىل حقوقهم .مل يكن املرشع اإلمارايت قبل إصدار قانون اإلفالس اجلديد يأخذ
بفكرة إنقاذ املرشوعات مثل ما فعل املرشع التونيس أو األمريكي والفرنيس ،فبمجرد
اضطراب األعامل املالية للمرشوعات إىل حد توقفها عن الدفع ال تستطيع طلب الصلح
إال بتوافر هذا الرشط .واللجوء للصلح الواقي كان نادر احلدوث وتطبيقاته قليلة قضائيا،
حيث يتسم بالتعقيد واإلطالة لتحديد املقصود بالتوقف عن الدفع كمعيار لطلب
الصلح( ،)44وال يرشك الدائن املمتاز بالصلح الواقي بحيث يمكنه التنفيذ عىل املال ومن
ثم ال شأن له بمدى نجاح الصلح الواقي كونه قد ضمن حقه ،وهو يتناسب فقط مع
املرشوعات الصغرية التي تتعامل مع عدد قليل من املستثمرين ،كام أن اعرتاض بعض
الدائنني قد يعرقل إمتام الصلح الواقي( .)45ويف الواليات املتحدة يعالج الفصل ()11
فكرة إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،وأطلق عليها فكرة إعادة التنظيم الذي يسمح للمرشوع
باالستثامرات بعد تنظيم أوضاعه( .)46وتعطى املحكمة سلطة تقديرية يف تقدير خطة إعادة
التنظيم املقدمة ومن تلقاء نفسها.
 -2الصلح الواقي من اإلفالس ،وقد نظمه قانون اإلفالس اإلمارايت يف املواد من ( 5
–  ،)66وهو ال خيتلف كثريا عام ورد يف القواعد العامة لإلفالس ،لذلك لن تركز الدراسة
عليه كثريا.
 -3إعادة اهليكلة املالية ،أما بخصوص إعادة اهليكلة فيقصد هبا "جمموعة من
اإلجراءات التي تتخذها الرشكة منأاجل معاجلة الصعوبات التي متر هبا وتؤدي لتعثرها،
ويتم ذلك إما بتمديد آجال الديون قصرية املدة ،أو إعطاء املدين فرتة سامح جديدة ،أو
( )44نشأت األخرس ،مرجع سابق ،ص .237
( )45سعيد البستاين ،أحكام اإلفالس و الصلح الواقي يف الترشيعات العربية النظام التقليدي و احللول احلديثة
للمرشوعات التجارية املتعثرة ،مقدمة يف مصري نظام اإلفالس و آفاق تطوره ،بريوت ،منشورات احللبي احلقوقية،
 ،33 ،2007رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص  ، 2بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة،
مرجع سابق ،ص .4
( )46مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص .171
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ختفيض سعر الفائدة أو مبادلة املديونية بامللكية يف الرشكة"( .)47وقد عرفت يف دليل
االونسرتال الترشيعي يف جمال اإلعسار بأهنا " نوع من اإلجراءات الذي يتمثل غرضه
النهائي يف متكني املدين من التغلب عىل صعوباته املالية واستئناف عملياته التجارية املعتادة
أو مواصلتها"( .)48كام تم تعريفها بأهنا "اإلجراء القانوين الذي تتخذه الرشكة املسامهة
العامة بتغيري رأسامهلا املرصح به ورأسامهلا املكتتب يف آن واحد"( .)49وقد نظمه قانون
اإلفالس اإلمارايت يف املواد ( ،)123-99وقد تبنى املرشع األمريكي هذا النظام يف
الفصل احلادي عرش من قانون اإلفالس الفيدرايل.
 -4إمكانية احلصول عىل قروض جديدة ،هو آلية منقولة من قانون اإلنقاذ الفرنيس يف
املادتني  622و  641من قانون التجارة الفرنيس والفصل  11من القانون األمريكي
ضمن آلية التوفيق ،حيث يكون للقضاء دور حمدود بخالف الدور الذي يلعبه القايض يف
إنقاذ املرشوعات ،وقد نظمه قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة  2016يف املواد (181و
 ،)182فقد أتاح القانون اجلديد للمدين وهو يف حالة صلح واق من اإلفالس أو حالة
إعادة هيكلة مالية أن حيصل عىل متويل جديد سواء كان مقابل ضامنات أو بدون ضامنات،
وذلك بناء عىل طلب األمني املعني وموافقة املحكمة(.)50
ويف هذه احلالة يكون للتمويل اجلديد األولوية عىل أي دين عادي قائم يف ذمة املدين
بتاريخ قرار افتتاح إجراءات الصلح الواقي أو إجراءات إعادة اهليكلة املالية .كام يمكن
توفري ضامن التمويل اجلديد برهن أي من أموال املدين غري املرهونة .أو برتتيب رهن عىل
أموال املدين املرهونة التي تم تقييمها بقيمة جتاوز قيمة الدين املضمون بالرهن السابق،
ويف هذه احلالة يكون للرهن اجلديد مرتبة أقل درجة من ذلك الرهن القائم عىل ذات
( )47سامي اخلرابشة ،مرجع سابق ،ص .111-105
( )48الدليل العميل لقانون اإلعسار لسنة  2009ص  .28موجود عىل الرابط التايل:
https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/insolven/Judicial_Perspective_Ebook_arabic.pdf

( )49رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص  ، 26سامي خرابشة ،مرجع سابق ،ص .22
( )50بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .26 -24
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األموال ،ما مل يتفق الدائنون املضمونة ديوهنم باملال حمل الرهن عىل أن يكون للرهن
اجلديد مرتبة مساوية أو أعىل من الرهن القائم عىل ذات املال( .)51كام جيوز للمحكمة
السامح بأن يكون ضامن التمويل اجلديد بدرجة أعىل أو مساوية ألي ضامن قائم عىل
أمواله ،وذلك إذا اقتنعت املحكمة بأن التمويل اجلديد لن يؤثر عىل مصلحة صاحب
الضامن القائم.
 -5التسوية الودية والقضائية :قد تلجأ الرشكات تفاديا إلفالسها إىل تسوية ديوهنا مع
الدائنني سواء تسوية ودية أم قضائية ،أما عن التسوية الودية ،فهي اتفاق بني الرشكة
والدائنني تتضمن تأجيل أو تفسيط سداد الديون( .)52وهي وسيلة مهمة حلامية الدائن،
حيث حيصل عىل جزء من حقوقه وال خيوض يف إجراءات التقايض وآثار اإلفالس
السلبية ،بدال من الدخول بإجراءات قانونية طويلة ومعقدة .وقد أقر كل من الترشيع
الفرنيس واألمريكي واإلمارايت فكرة التسوية الودية ،فعندما يرى املرشوع اختالل
واضطراب أحواله وعدم قدرته املستقبلية عىل سداد الديون يف مواعيدها واخلوف من
التوقف عن الدفع املؤدي لإلفالس يتجه إىل الدائنني ويطلعهم عىل ظروفه ويطلب
احلصول عىل تسوية للديون( .)53ويالحظ يف هذا املجال وجود بعض املشكالت التي حتد
من فعالية وسائل إنقاذ الرشكات منها:
 الدور الذي يامرسه القضاء املتخصص ،فال بد أن يتم إسناد عمليات اهليكلةوالصلح الواقي لشخص متفرغ إلقناع الدائنني بالتسويات املقرتحة ،فدور القضاء
املتخصص مهم جدا يف هذا املجال ويتجاوز جمرد الفصل يف القضايا ،فالقايض جيب أن
) (51انظر املواد  181و 182من قانون اإلفالس اإلمارايت اجلديد
( )52مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص  ،170رؤف ملكي،
إنقاذ املؤسسات بني التسوية والرضائية والتسوية القضائية ،مرجع سابق ،ص .5
( )53مسعود يوسف عطوان ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص  ، 177سليامن اهلنائي،
مرجع سابق ،ص  ،23عبداملطلب عبداحلميد ،الديون املرصفية املتعثرة واألزمة املالية املرصفية العاملية ،الدار اجلامعية،
االسكندرية.338 ،2009 ،
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يكون له نظرة اقتصادية بدعم فكرة استمرار النشاط التجاري للمنشآت كوهنا حتقق عائدا
مهام لالقتصاد القومي ،لكن التطبيق العميل يظهر العكس يف بعض احلاالت .فنجاح
عملية التنظيم املايل وإعادة اهليكلة تتطلب وجود قضاء وأجهزة متخصصة لدهيا احلس
القضائي والعلم بكل جزئيات وتفاصيل تعثر الرشكات وطرق حلها( ،)54فال بد من
مراعاة الوصول للعدالة وليس تطبيق النصوص بشكل حريف دون النظر إىل الدور اإلجيايب
الذي يمكن أن يلعبه القايض املتخصص .هذا يوجب إسناد هذه القضايا للمحاكم
التجارية بالذات وليس املحاكم االبتدائية بشكل عام .يضاف إىل ذلك عدم وجود خرباء
وال حمامني متخصـصني فـي قضايا اإلفالس( ،)55فدور املحامني يقترص عىل مبارشة
إجراءات الرتافع ال أكثر ،أما باقي املهام فترتك لألمني أو لقايض التصفية.
كام أن من أهم العوائق التي تعرتض نجاح هذه العملية ما تعانيه األنظمة القضائية
املختلفة من مشكلة بطء مدد التقايض وطول إجراءاته وتعقيدها( ،)56حيث غالبا ما متتد
النزاعات اخلاصة باإلفالس لسنوات عديدة ،اما يفقد الدائنني حقوقهم ويشكل سببا
مبارشا لعزوفهم عن اللجوء للقضاء خوفا من طول مدة التقايض ،فيلجؤون إىل التصالح
والتضحية بجزء كبري من حقوقهم ،فهذا النوع من القضايا ال يعطى يف كثري من األحيان
صفة االستعجال.
وأخريا تتمثل هذه املشاكل بعدم تبني الترشيعات املختصة لسياسة موحدة وتنظيم
( )54حتديث نظام اإلفالس يف مرص واألردن ،إعداد املركز العريب لتطوير حكم القانون والنزاهة ،لبنان بريوت،2014 ،
ص  ،83-81موجود عىل الرابط التايل:
http://www.arabruleoflaw.com/bankruptcyreform/wp-content/uploads/2014/07/mepi-book-final.pdf .

اهليكل القانوين للتعثر والتصفية يف األردن ،إعداد جمموعة يرس حللول التعثر والتصفية ،ص  ،1موجود عىل الرابط التايل:
http://www.zllawfirm.com/images/Insolvency_Paper_Ar.pdf

( )55حتديث نظام اإلفالس يف مرص واألردن ،مرجع سابق ،ص  .83اهليكل القانوين للتعثر والتصفية يف األردن ،مرجع
سابق ،ص .2
( )56حتديث نظام اإلفالس يف مرص واألردن ،مرجع سابق ،ص  .69اهليكل القانوين للتعثر واإلفالس ،مرجع سابق،
ص .3-2
176

24

[مجلة الشريعة والقانون -كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية المتحدة]

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2018/iss76/3

???????? ? ???? ???????? ??????? ?? ????? ????? ??????? ?????? ?????? ??????? ???????? ????? ?? ????? ??????? ????????? ???? 2016

[د .عالء الدين عبد اهلل الخصاونة]

ترشيعي موحد لقضايا اإلفالس( ،)57حيث إن أغلب قوانني الرشكات تنظم اإلفالس
ب شكل مستقل ولكل رشكة منها قواعدها وإجراءاهتا ،كام قد نجد بعض القواعد اخلاصة
باإلفالس يف قوانني التجارة .كام أن املرشع نظم أحكاما خاصة بالتصفية يف العديد من
القوانني اخلاصة التي تنظم أعامل قطاعات معينة ،مثل البنوك ورشكات التأمني .وهو ما
حتاول الترشيعات احلديثة التي تتبنى فكرة إنقاذ الرشكات املتعثرة مثل املرشع الفرنيس
واألمريكي واإلمارايت تفاديه بأن تضعها يف قانون واحد يطبق عىل مجيع الرشكات.
بعد استعراض خمتلف وسائل معاجلة التعثر الذي تواجهه الرشكات ،نالحظ أنه بالرغم
من وجود اختالفات مهمة وجوهرية فيام بينها ،إال أهنا تتفق يف أهنا حماولة لألخذ بيد التاجر
وجتنيبه خطر اإلفالس ،كام أهنا تتفق إىل حد كبري يف آلية تطبيقها واآلثار املرتتبة عليها ،من
ناحية منع ووقف كل من املطالبات الفردية للدائنني وإجراءات التنفيذ عىل أموال املدين(.)58
ومن ناحية إعطاء املدين صالحيات مهمة يف إدارة الرشكة ووضع خطة إعادة اهليكلة ،وال
شك أيضا بسعي هذه الوسائل مجيعا إىل احلفاظ عىل حقوق الدائنني .وهو ما يدعونا إىل
البحث يف مظاهر احلامية التي يقدمها هذا القانون لكل من الدائنني واملدين.

املبحث الثاين:
مظاهر محاية الدائنني واملدين يف وسائل إنقاذ الرشكات املتعثرة
قد تطرأ حوادث جتعل التاجر املدين يف حالة تعثر حتول دون سداد ديونه جتاه الدائنني،
لذلك فقد جلأت الترشيعات إىل إجياد احللول املناسبة لضامن استمرار التاجر يف أعامله من
جهة ،وضامن حقوق الدائنني من جهة أخرى ،وقد جاءت هذه النصوص بالعديد من
اآلليات التي تضمن مصلحة املدين وحتول دون تعرضه لآلثار السيئة لإلفالس بمفهومه
التقليدي ،باملقابل جيب أن التشكل هذه الطرق هتديدا حلقوق الدائنني ،اما يوجب
( )57حتديث نظام اإلفالس يف مرص واألردن ،مرجع سابق ،ص .66
( )58بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .7
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التساؤل عن كيفية محاية حقوق الدائنني وما هي الضامنات التي توفر مستوى مالئام وفعاال
من احلامية .وهو ما يعطي أمهية بالغة ملوضوع التوازن بني حقوق املدين والدائنني
واآلليات املوجودة لضامن هذا التوازن.
فمن املتفق عليه أن نظم اإلفالس والصلح الواقي كان يغلب عليها الرتكيز عىل
مصلحة الدائن بشكل أكرب من مصلحة املدين وفكرة إنقاذه ،اما أوجد نوعا من عدم
التوازن بينهام ،لذلك فقد ظهرت احلاجة لنظام قانوين بديل هاجسه بقاء املرشوعات
التجارية ومحاية حقوق الدائنني باعتامد آليات تقوم عىل الوقاية واملعاجلة من التعثر
والصعوبات التي قد تعرتضها ،وهو ما حتقق يف ظل ظهور قوانني خاصة بإنقاذ
املرشوعات من التعثر ،وقد جاء هذا القانون بعدة أهداف هي استيفاء الدائنني حلقوقهم
وإنقاذ املرشوعات التجارية املتعثرة ،كام هيدف حلامية الرشكات وما يرتبه ذلك من أثر
إجيايب عىل االقتصاد الوطني ،ويضمن استمرارية املرشوعات باإلضافة إىل حتقيق التوازن
بني حقوق الدائنني واملدين.
فبالرغم من األمهية التي أوالها املرشع إلنقاذ الرشكات املتعثرة ،فال ينبغي كذلك إغفال
حقوق الدائنني جتاه املدين ،بل ال بد من الوصول إىل حل حيقق التوازن بني مصالح الدائن
واملدين يف نفس الوقت ،فنظام اإلنقاذ وإعادة اهليكلة هيدف أساسا ملساعدة الرشكات املتعثرة
عىل النهوض ومواصلة مشوارها ،وقد أقر املرشع عدة آليات تساهم يف محاية الرشكة أو محاية
املؤسسة من الدائنني و ضامن استمرارها ،باملقابل فقد جاء قانون اإلفالس اإلمارايت بمحاولة
إجياد توازن عادل بني حقوق املدين والدائنني ،إذ أوجد قانون اإلفالس وإعادة اهليكلة العديد
من اآلليات املهمة حلامية الدائنني ويف مجيع مراحل إعادة اهليكلة والتنظيم املايل ،مثل وجوب
الترصيح بالديون ،ومنح حقوق امتياز للدائنني الذين يقدمون التمويل للرشكة املتعثرة
ملساعدهتا عىل جتاوز هذه املرحلة ،وتشكيل جلان الدائنني ،لكن السؤال هل حققت هذه
اآلليات احلامية الكافية حلقوق الدائنني ،وما مدى فعاليتها يف ظل نصوص متيل إىل استمرارية
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الرشكة أكثر من توفري احلامية للدائنني؟

املطلب األول:
مظاهر محاية حقوق الدائنني
تتضمن عملية إعادة التنظيم املايل واهليكلة بال شك آثارا مهمة عىل حقوق الدائنني،
فالتغريات التي ترد عىل هيكلة الرشكة قد متس حقوق الدائنني ،إذ يعد الدائن من أكثر
األشخاص تأثرا بإفالس الرشكة أو تعرضها للتعثر ،فإىل أي حد ضمنت هذه القوانني
استيفاء الدائنني حلقوقهم وما مدى فعاليتها يف توفري احلامية هلم؟ وهل وازن املرشع بني
محاية الدائن وفكرة إنقاذ املرشوعات؟ بداية ال بد من اإلشارة إىل أنه بالرغم من توفري
الوسائل التقليدية وفكرة الضامن العام ملظاهر محاية الدائن إال أهنا غري كافية ،من أجل
ذلك ،فقد نص املرشع عىل وسائل عدة حلامية الدائن واحلصول عىل حقوقه ،وأحاط
املرشع الدائن بمجموعة ضامنات تكفل محاية حقه وحقوق باقي الدائنني خالل عملية
إعادة التنظيم املايل واهليكلة .هذه اآلليات تبدأ منذ اللحظة التي يتم فيها اللجوء لوسائل
إنقاذ الرشكات عند إعداد خطة اهليكلة ومتتد أثناء تنفيذها وإنقضائها.

الفرع األول:
الدور الذي يلعبه الدائنون وجلاهنم
يف إعداد خطة اإلنقاذ ونشوئها:
توجب نصوص قانون اإلفالس اإلمارايت أنه ال بد من أن تعرض خطة إعادة التنظيم
املايل واهليكلة عىل الدائنني بعد أن يقوم األمني بإعدادها بمساعدة املدين ،وهو ما نصت
عليه املادة ( )101من القانون ،ويشرتط موافقة من يملك ثلثي قيمة الديون عىل هذه
اخلطة ،فبعد أن يتم إعداد خطة اهليكلة من قبل املدين نفسه أو من قبل األمني الذي تم
تعيينه هلذه الغاية ،يتم حسب نص املادة ( )103دعوة الدائنني الجتامع ملناقشة اخلطة
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والتصويت عليها من قبل الدائنني وجيب موافقة أغلبية من يملك الثلثني من قيمة
الديون( ،)59ثم جيب موافقة املحكمة أو اللجنة املختصة عىل اخلطة املقدمة وأن تصادق
عليها وللمحكمة أو اللجنة أن تصادق عليها بالذات إذا كانت قد اقرتحت بحسن نية وال
تشكل رضرا بالدائنني .فاملرشع حرص عىل أن ينخرط الدائن يف عملية إعادة التنظيم
واهليكلة منذ بدايتها وأن يلعب دورا مهام يف وضع اخلطة ،وهو ما يشكل مظهرا مهام حلامية
حقه ،فهذه العملية ال تتم بعيدا عنه ،بل إن له دورا بارزا يف نشأهتا وله حق رفضها
واالعرتاض عليها(.)60
كام أن وجوب تشكيل جلنة إعادة اهليكلة املالية واإلفالس من جهات حكومية حسب
املادة( )3من قانون اإلفالس يعد مظهرا آخر مهام من مظاهر محاية الدائن ،فتشكيلها هبذه
الطريقة يضمن حياديتها وسعيها لتحقيق التوازن بني الدائن واملدين ،كام يضمن رقابتها
وإرشافها عىل إعداد وتنفيذ خطة التنظيم املايل واهليكلة بالشكل الصحيح .كذلك األمر
بالنسبة لعدم جواز تقديم خطة التظيم املايل أو إعادة اهليكلة إذا كان املدين متوقفا عن الدفع
أو إذا كان املدين يف حالة الصلح الواقي من اإلفالس ،واملربر من ذلك حتى ال يكون طلب
اهليكلة قد تم هبدف املامطلة واإلرضار بالدائنني فقط.
ويلعب الدائنون دورا أساسيا منذ بداية مناقشة خطة إعادة اهليكلة ،حيث يكون هلم
حق اقرتاح إدخال تعديالت عليها خالل اجتامعات مناقشتها .وجلميع الدائنني امارسة
حق مناقشة اخلطة سواء كانوا من الدائنني أصحاب احلقوق املضمونة أو من الدائنني
العاديني .وللمحكمة بعد التشاور مع أمني إعادة اهليكلة املالية أن تقرر تشكيل جلنة أو
أكثر من الدائنني أصحاب الديون العادية وجلنة أو أكثر من أصحاب الديون املضمونة
برهن أو امتياز ،لغايات مناقشة اخلطة واقرتاح إدخال التعديالت عليها ،وللمحكمة أن
( )59رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص .45
( )60سامي اخلرابشة ،مرجع سابق ،ص .91-90
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تعيد تشكيل أي جلنة من اللجان إذا تبني هلا رضورة ذلك .فقد استحدث قانون اإلفالس
اإلمارايت كام هو حال املرشع األمريكي والفرنيس جلان خاصة بالدائنني ونظمها يف املادة
( )104منه ،لكن املرشع مل حيدد مدة تشكيل هذه اللجان ،لذلك يمكن القول أن تكوينها
يقرتن بمدة معقولة .ومل حيدد القانون أيضا ما إذا كانت هذه اللجان تضم مجيع الدائنني أو
أنه يتم اختيار أصحاب الديون األكرب قيمة فقط ،جتب اإلشارة هنا إىل أنه ال ينبغي توافر
رشوط حمددة بالدائنني أعضاء هذه اللجان ،بل يكفي أن يكون دائنا عاديا أو امتازا ،فحتى
أصحاب الديون غري املستحقة والديون املعلقة عىل رشط يمكن هلم الدخول هبذه اللجان.
ويقوم املدين بإعداد مرشوع خطة اهليكلة وتقديمها إىل املحكمة ،ثم يقوم بتقديم رشح
لبنود اخلطة أثناء االجتامعات التي تعقد مع الدائنني ملناقشتها .وال جيوز للمدين بعد ذلك
االعرتاض عىل اخلطة ،إنام حيق ألي دائن أن يقرتح يف االجتامعات التي تعقد للتصويت
عىل مرشوع اخلطة إدخال أية تعديالت عليها .وجيوز ألي دائن تم قبول دينه ومل يوافق
عىل اخلطة عند التصويت عليها أن يعرتض عىل مرشوع إعادة اهليكلة املقدم إىل املحكمة
خالل ( )3ثالثة أيام عمل من تاريخ عرض مرشوع اخلطة عىل املحكمة بعد تصويت
الدائنني عليها وللمحكمة أن تصدر قرارها باملصادقة عىل اخلطة أو رفضها .وتفصل
املحكمة يف االعرتاض املقدم خالل ( )5مخسة أيام عمل من تاريخ تقديم اإلعرتاض ويعد
قرارها يف هذا الشأن هنائيا ،وهذا ما أكدته املادة ( )105من القانون اإلمارايت.
ولكل جلنة أن تبدي مالحظاهتا عىل التعديالت التي يقرتحها أحد الدائنني ،ثم تقرر
املحكمة إجازة أو رفض أي من التعديالت املقرتحة وذلك متهيدا لتصديقها عىل مرشوع
خطة إعادة اهليكلة املالية( .)61أما التصويت عىل مرشوع خطة إعادة اهليكلة املالية فهو
يقترص عىل الدائنني العاديني املقبولة ديوهنم بشكل هنائي .وللمحكمة أن تأذن للدائنني
املقبولة ديوهنم بصفة مؤقتة التصويت عىل مرشوع خطة إعادة اهليكلة املالية بناء عىل
( )61رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص .41-40
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اقرتاح من أمني إعادة اهليكلة املالية وحتدد املحكمة يف قرارها رشوط وحدود منح هذا
اإلذن .وال جيوز للدائنني أصحاب الديون املضمونة برهن أو امتياز التصويت عىل خطة
إعادة اهليكلة بديوهنم املضمونة إال إذا تنازلوا عن هذه الضامنات رصاحة ويثبت التنازل
يف حمرض اجللسة وال يكون التنازل عن الضامن نافذا إال إذا تم التصديق عىل خطة إعادة
اهليكلة وإذا بطلت اخلطة عاد الضامن الذي شمله التنازل ،وهو ما نصت عليه املادة
( )106من قانون اإلفالس اإلمارايت .واألغلبية الالزمة لنجاح اخلطة حتددها املادة
( )107من قانون اإلفالس اإلمارايت بأغلبية ثلثي جمموع الديون العادية املقبولة كحد
أدنى ،كام نصت عليها املادة ( )2-30-626من قانون التجارة الفرنيس والفصل  11من
القانون األمريكي يف القسم  .)62(1126وقد نظمت املادة ( )30 -626من قانون التجارة
الفرنيس والقسم  1123من الفصل  11األمريكي كيفية تشكيل اللجان اخلاصة
بالدائنني .هذه اللجان تشكل عنرصا مهام يف عملية اهليكلة وتشكل العالقة بني املدين
والدائنني وتعطيهم سلطة مهمة أكثر ،حيث يقوى مركزهم وتأثريهم وهو ما يشكل محاية
أكرب حلقوقهم .وقد سمح القانون الفرنيس لسنة  2005وقانون  2014بإعادة التوازن يف
العالقة بإعطاء الدائنني مركزا أكثر أمهية يف إطار املفاوضات وإبرام اتفاقيات اهليكلة
خاصة يف ظل وجود جلان الدائنني( .)63وبالرغم من أمهية إرشاك الدائنني يف عملية إعداد
اخلطة وهيكلة الرشكة املتعثرة ،إال أن الدائنني قد ال يكون لدهيم القدرة أو املعرفة الكافية
والالزمة إلدارة الرشكة وهيكلتها ،اما يفرغ هذه الوسيلة من مضموهنا.

( )62سامي اخلرابشة ،مرجع سابق ،ص .84
(63) C. Saint- Alary- Houin, Présentation générale de la réforme, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, Les Petites Affiches, 395 année, 17 fev 2006. n 35. P. 4.
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الفرع الثاين:
دور املحكمة واجلهات املختصة بتنظيم عملية إعادة اهليكلة
يظهر الدور الذي تلعبه املحكمة املختصة يف اإلرشاف عىل عملية إعادة التنظيم املايل
واهليكلة مهام جدا من اللحظة التي تم فيها استحداث حماكم خاصة هبذ النوع من
النزاعات إىل الدور الذي قد تلعبه اللجان املختصة.
أوال :استحداث حمكمة أو جلنة خمتصة بالنظر يف طلبات إعادة اهليكلة:
يمكن القول بأن من مظاهر محاية الدائن ما قام به املرشع يف الواليات املتحدة وفرنسا
من إعطاء االختصاص للنظر يف طلبات إعادة التنظيم واهليكلة ملحاكم إفالس وفقا
للعنوان  28واملطالب من  152إىل  158واملطلب  ،)64(1334إذ سيؤدي ذلك إىل وجود
هيئة قضائية متخصصة للنظر بجميع طلبات إعادة التنظيم واهليكلة وإجراءاهتا ،وهو ما
يضمن توحيد القرارات واالجتهادات ونجاح واستقرار عملية إعادة اهليكلة وحتقيق
األهداف االقتصادية واالجتامعية التي توخاها املرشع من وضعه.
ويف اإلمارات يتضمن قانون اإلفالس يف املادة ( )3منه تشكيل جلنة دائمة تسمى "جلنة
إعادة التنظيم املايل" أو جلنة إعادة اهليكلة املالية بموجب قرار عن جملس الوزراء ،وحيدد
هذا القرار عدد أعضاء اللجنة واجلهات التي سيتم متثيلها فيها لإلرشاف عىل حاالت
إعادة اهليكلة وتعيني خرباء لتوليها ،وإنشاء وتنظيم سجل إلكرتوين لألشخاص الصادرة
بحقهم أحكام تتعلق باإلفالس وفقا ألحكام القانون سواء بفرض أية قيود عليهم تأمر
هبا املحكمة ،أو بفقدان أهليتهم وفقا ألحكام القانون .كام تشمل اختصاصات اللجنة
تنظيم ورعاية املبادرات التي من شأهنا رفع مستوى الوعي العام بالقانون وفهم أهدافه،
ورفع تقارير دورية حول أعامهلا وإنجازاهتا ،وحتديد نظام عمل اللجنة والقواعد التنفيذية
واإلجرائية التي متكنها من امارسة اختصاصاهتا.
(64) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, vers un rapprochement des Droits, 2011, p. 60.
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باإلضافة إىل جلنة إعادة التنظيم املايل فقد أعطى قانون اإلفالس اإلمارايت اجلديد دورا
بارزا للقضاء يف نصوص عديدة مثل ما نجده يف املواد (  .)123 -104فبالنسبة لدور
املحكمة املختصة ،فيجب قبل عرض اخلطة عىل الدائنني واملسامهني أن يقدمها املدين
للقايض وتقديم كل املعلومات الرضورية التي تسمح للدائنني بالتصويت عن دراية
وتبرص .وللمحكمة دور يف طلب وقف اخلطة ويف فحص مدى جديتها وفعاليتها وهل
حتمي مصالح الدائنني مجيعا أم ال ،وهل هي عادلة وأن عددا ال بأس به من الدائنني وافق
عليها وعدم املساس بحقوقهم وبمبدأ املساواة .ونجد العديد من النصوص التي تبني
الدور املهم الذي تلعبه املحكمة يف توفري احلامية للدائنني ،فحسب املادة ( )99من قانون
اإلفالس اإلمارايت فإن املحكمة يكون هلا احلق بإصدار قرار املبارشة بإجراءات إعادة
اهليكلة ،وعىل أمني اهليكلة تقديم تقرير عن سري مرشوع خطة إعادة اهليكلة ،وأن يبني هلا
احتاملية قبول الدائنني خلطة اهليكلة .وبعد مصادقة املحكمة عىل خطة إعادة اهليكلة يكون
هلا مراجعة اخلطة بشكل منتظم للتأكد من مراعاهتا ملصالح مجيع األطراف ،وأن تطلب
إدخال أي تعديالت عليها .كام أن من األمور التي تظهر مدى حرص املحكمة عىل
مصالح الدائنني ما يتمثل يف نص املادة ( )103الذي يعطي احلق للمحكمة بأن تطلب من
األمني توجيه الدعوة للدائنني إىل اجتامع ملناقشة بنود خطة اهليكلة والتصويت عليها.
كذلك األمر بشأن دور املحكمة يف تشكيل جلان الدائنني وتعيني امثل الدائنني ،حيث حيق
هلا عزله أو تقييد سلطاته إذا ظهر هلا أن امارسته لصالحياته يرض بمصالح الدائنني حسب
ما جاء يف املادة ( )104من القانون اإلمارايت .ويالحظ أن موقف املرشع اإلمارايت
باستحداث كل من جلنة إعادة التنظيم املايل وتشكيلها من أعضاء حكوميني ومتخصصني
هو هنج حممود وسليم ويساهم يف ضبط عملية إعادة التنظيم املايل واهليكلة ،كام يتعزز ذلك
بام يشكله دور املحكمة يف التحقق من ضامن اخلطة حلصول الدائنني عىل حقوقهم ،وأن ال
متس أولويات الدائنني املضمونة حقوقهم برهون أو امتيازات.
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واملحكمة املختصة بقضايا اإلفالس يكون هلا مراقبة اخلطة وفحصها وأن رشوطها
متوافرة وأن اخلطة قابلة للتطبيق والنجاح( ،)65وهو ما أكده املرشع الفرنيس يف املادة ()626
من القانون التجاري .والقايض بفحص الرشوط وهل تتضمن تعسفا ،جدواها اقتصاديا،
هل حتمي مصالح الدائنني مجيعا وهو ما جاء يف املادة ( )1125من الفصل  11األمريكي،
وال ينظر القايض يف اجلانب االقتصادي للخطة وال رضورة اإلفالس ،بل يفحص الرشوط
اخلاصة باستشارة الدائنني ومعاجلة حقوقهم ،وهل هي عادلة وأن احلد األدنى من الدائنني
صوتوا عليها ،وهل حصلوا عىل حقوقهم أو ما يعادهلا ،ما كانوا سيحصلون عليه لو تم
اإلفالس( .)66وحسب املادة ( )1129من الفصل  11يفحص القايض احرتام مصالح
الدائنني وطرق التصويت عىل اخلطة .ويف فرنسا يفحص القايض أيضا احرتام مبدأ املساواة
وأن حقوق الدائنني غري األعضاء قد احرتمت ،وقد سمح املرسوم بقانون بتاريخ  18ديسمرب
 2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسن  2005بمعاملة خمتلفة للدائنني إذا كان االختالف يف املركز
يربره حسب املادة ( )2 -30 -626من قانون التجارة الفرنيس.
ثانيا :الدفاع عن املصلحة اجلامعية للدائنني عرب اللجان وأجهزة اهليكلة:
أما عن دور اللجان اخلاصة بالدائنني ،فيكون للدائنني أنفسهم فرصة الدفاع عن
حقوقهم اجلامعية وضامن استيفائها بدال من أن يعمل كل دائن عىل حدة وملصاحله
الشخصية ،إذ يتم تنظيم عملهم وجتميع اجلهود وذلك عرب تعيني امثل هلم وإعالمهم
والتشاور معهم واختاذ القرارات املهمة ،حيث يصبح هلم وزن مهم ويكون هلم حق
اإلعرتاض( .)67فللدائنني حق رفض أو إيقاف اخلطة وتعديلها .وتساهم يف تسهيل القرار
باالستمرار أو بتصفية الرشكة حسب مصلحة الدائنني وللمدين قطع اإلجراءات ووقفها
إذا توصل حلل أو تسوية مع الدائنني.
(65) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 47.
(66) Grival, op. cit., p. 104.
(67) S. Stankiewicz Murphy, ll’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 14.
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ويعد من مظاهر احلامية أيضا تعيني أمني أو مراقب أو أكثر لعملية اهليكلة( ،)68ومسألة تعيني
املراقب مرتوكة للمحكمة أو اللجنة املختصة عند موافقتها عىل طلب إعادة اهليكلة أو اإلفالس(،)69
إذ للمحكمة أن تعني مراقبا أو أكثر من اخلرباء الذين تم تسميتهم من قبل املدين إذا كان هو مقدم
الطلب أو امن ختتاره املحكمة من بني الدائنني الذين يرشحون أنفسهم لتعيينهم كمراقبني لإلرشاف
عىل تنفيذ إجراءات الصلح الواقي أو إعادة اهليكلة .ويف حال وجود دائنني عاديني ودائنني امتازين،
فيجب تعيني مراقب واحد عىل األقل لكل جمموعة .ويف حالة تقدم أكثر من دائن من جمموعة
واحدة لتعيينهم كمراقبني ،فعىل املحكمة أن ختتار من بينهم من تراه مناسبا ،عىل أن تأخذ يف االعتبار
مستوى متثيلهم لعدد الدائنني ومقدار الدين الذي يمثله كل مرشح لتعيينه كمراقب( .)70ويكون دور
املراقب مقترصا عىل مساعدة األمني واملحكمة ويعمل بام خيدم املصلحة العامة للدائنني ويتوىل
مراقبة تنفيذ رشوط اخلطة وإبالغ املحكمة بام يقع من خمالفات لتلك الرشوط.
ويتوىل األمني تنظيم إجراءات إعادة اهليكلة أو اإلفالس حتت رقابة وإرشاف املحكمة ،كام يتوىل
اختاذ مجيع التدابري الالزمة لتوفري احلامية الالزمة حلقوق املدين والدائنني وحتقيق التوازن بينهم  ،وهو
ما يمكن مالحظته من استطالع نصوص قانون اإلفالس اإلمارايت من املادة ( )99وحتى املادة
( )125حيث حتدد هذه املواد مهام وصالحيات األمني أو املراقب .وحيق للمحكمة حسب
الظروف أن تعني أكثر من أمني وبحد أعىل ثالثة أمناء يف نفس الوقت( ،)71كام أن طلب تعيني أكثر
من أمني يعد حقا قرره القانون لكل من املدين أو املراقب .ويف حال تم تعيني أكثر من أمني ،تتخذ
القرارات بينهم باألغلبية ويف حال تساوي األصوات يرتك األمر للقايض املختص للرتجيح بينهم،
كام للقايض أصال توزيع األعباء بينهم وتنظيم طريقة عملهم سواء جمتمعني أو منفردين.

(68) C. Saint- Alary- Houin, Présentation générale de la réforme, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, op. cit., p. 8. ، C. Caviglioli, C. Leguevaques, op. cit., p. 25-26.

( )69رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص 43-42
( )70املرجع ذاته.
( )71انظر املادة من قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة . 2016
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الفرع الثالث:
حق األسبقية وتعزيز حقوق الدائنني
مانحي التمويل للرشكة املتعثرة:
إن مبارشة إجراءات إعادة اهليكلة والتنظيم املايل قد يكون له أثر يف تقويض حقوق
الدائنني املرهتنني ،اما يطرح العديد من التساؤالت حول حمدودية فكرة الضامن العام
واألفضلية ،وفعالية حقوق الدائنني أصحاب الضامنات ،ومدى تأثري قواعد إعادة اهليكلة
والرشكات املتعثرة عىل أداء هذه الضامنات لوظيفتها التأمينية ،حيث قد يمثل فتح
اإلجراءات هتديدا حقيقيا حلقوق الدائنني ومركزهم املايل( ،)72فقد أعطى املرشع للدائن
املمول أفضلية عىل الدائنني املرهتنني عندما قررت أغلب الترشيعات احلديثة كالترشيع
األمريكي والفرنيس واإلمارايت إعطاء الدائنني الذين يقدمون التمويل أو االقرتاض
للمدين املتعثر أولوية يف السداد ،حيث يعطي املرشع األمريكي والفرنيس واإلمارايت
أولوية للمقرضني واملمولني بعد فتح اإلجراءات بإعادة اهليكلة( ،)73وهو ما يمثل ضامنات
قوية وفعالة لتشجيع الدائنني اجلدد والقدامى إلعطاء القروض ،حيث يمنح هؤالء
ضامنات أو أولوية عىل الدائنني السابقني خصوصا إذا ثبت فائدة هذه القروض يف متابعة
الرشكة ألعامهلا وثبت عدم قدرة واستحالة احلصول عىل متويل من غريهم .كام أن هذا
اإلجراء حمدد بالرشكة التي هلا فرصة النجاة ،هذه اآللية قد متس بشكل مبارش مبدأ املساواة
بني الدائنني ومبدأ التقدم( .)74كام أن وقف املطالبات ال يمس الدائنني املمتازين السابقني،
لذلك مستوى احلامية أفضل هلم .وفكرة التمويل اجلديد نظمته املادة  17 -622التجارة

( )72إسامعيل بوهو ،آليات محاية الدائنني يف نظام صعوبات املقاولة ،2016-2015 ،موجود عىل املوقع
التايلhttp://www.droitarabe.com/2016/07/blog-post_4.html :
( )73بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص 25
( )74سعيد يوسف البستاين ،أحكام اإلفالس و الصلح الواقي ،مرجع سابق ،ص .34
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الفرنيس( )75واملواد ) (182 -181من القانون اإلمارايت .فإمكانية إعطاء الدائن للمدين
متويال جديد تضمن باملقابل أن يكون هناك حوافز للدائن عند اعطائه القروض للمدين
املتعثر ،حيث يمنح الدائن مركزا مضمونا من الدرجة املمتازة ،ويشرتط لصحة هذه اآللية
أن توافق املحكمة أو اللجنة املختصة عىل هذا التمويل ،ويشرتط أن يكون إعطاء التمويل
اجلديد من قبل أحد الدائنني سيساهم يف إقالة عثرة املدين أو يف استمراره يف امارسة أعامله،
وجيب أن يكون الدين قد نشأ بصفة قانونية .كام جيب أن يثبت حسن نية املدين( .)76وأن
تقترص هذه القروض عىل مرحلة مساعدة الرشكة املتعثرة وال تتجاوزها إىل مرحلة
التصفية القضائية .لكن البعض( )77ينتقد هذه اآللية ملحدودية نطاقها وملا متثله من مساس
بحقوق الدائنني اآلخرين ،فاحلامية إذا جاءت ظاهرية هشة وتقترص عىل جمموعة حمددة
من الدائنني وهم مقدمو التمويل فقط ،أما اهلدف الرئييس من هذه اآللية فهو إنقاذ الرشكة
واستمراريتها .هذه اآللية جعلت من حق التقدم وهو من ركائز الضامنات العينية حقا
هشا وأعادت ترتيب األولويات حتى حدت وضيقت من نطاقه ،وهنا يشري هذا اجلانب
من الفقه إىل أن أي إضعاف أو إخالل هبذه الضامنة سيؤدي إىل زيادة خماطر االئتامن التي
تتحملها البنوك واما سيزيد من كلفة االئتامن عىل املستثمرين والتجار وهو األمر الذي
سيؤدي يف هناية املطاف إىل التأثري سلبا عىل االستثامر( .)78كام أن هذه القواعد تشكل
إخالال بالتوازن بني املدين والدائنني ،فاحلامية املمنوحة للدائنني قليلة وحمدودة فقط بفئة
صغرية هي فئة الدائنني مانحي التمويل مقارنة باحلامية املمنوحة للمدين املتعثر .كام أن
قانون اإلفالس اجلديد مل يفرق ما بني الديون املضمونة بالرهن والديون غري املضمونة يف

(75) Grival, op. cit., p. 69- 70. C. Leguevaques, Le sort des créanciers après la loi de sauvegard des
entreprises entre renforcement de droit et allegement des devoirs, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, Les Petites Affiches, 395 annee, 17 fev 2006, n 35, p. 63.

( )76بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص 24
( )77إسامعيل بوهو ،آليات محاية الدائنني يف نظام صعوبات املقاولة ،مرجع سابق ،ص .8
( )78إسامعيل بوهو ،آليات محاية الدائنني يف نظام صعوبات املقاولة ،مرجع سابق.9-8 ،
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بعض احلاالت ،وهو ما يتناقض مع القواعد الترشيعية العامة( .)79جيب إذا احرتام
أولويات الدائنني املضمونني عىل األموال الضامنة هلم وما مل تتم موافقة هؤالء الدائنني
املمتازين فال جيوز تأخري أولوياهتم عىل األموال الضامنة هلم عن حقوق أولوية أخرى
تقررت أثناء فرتة إعادة اهليكلة .ويف األصل يتمتع الدائنون املضمونون بحقوق وامتيازات
ختتلف عن الدائنني العاديني .سواء يف الصلح الواقي أو يف إعادة اهليكلة أو اإلفالس،
حيث حيق للدائنني أصحاب الديون املضمونة برهن أو امتياز خاص التنفيذ عىل ضامناهتم
متى كانت ديوهنم مستحقة بعد احلصول عىل إذن املحكمة ،ويف هذه احلالة ال يتم وقف
الدعاوى واإلجراءات القضائية وإجراءات التنفيذ القضائي عىل أموال املدين .وعىل
املحكمة البت يف منح اإلذن بتنفيذ الدائن املضمون ملطالباته خالل ( )10عرشة أيام عمل
من تاريخ طلبه ،وعىل املحكمة أن تتحقق عند منح اإلذن من عدم وجود تواطؤ بني املدين
والدائن املضمون ،ومن درجة أولوية الدائن املضمون فيام لو كان هناك أكثر من دائن
مضمون عىل نفس املال.
كذلك فقد أعطى القانون أولوية للدين احلكومي عند السداد ،حيث قدم املرشع
اإلمارايت حقوق اخلزينة والبلديات عىل حقوق وديون األفراد ،وهو ما يتفق مع القواعد
العامة حلقوق االمتياز الواردة يف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت يف املادة  1513منه.
ويف ذات االجتاه فقد استثنى املرشع اإلمارايت أصحاب الديون املضمونة برهن أو امتياز،
حيث حيق هلم التنفيذ عىل ضامناهتم بعد موافقة املحكمة.

( )79بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .17
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الفرع الرابع:
إمكانية إستمرار املدين بإدارة أمواله
وأثره عىل حقوق الدائنني
تقرر قواعد اإلفالس التقليدية غل يد املدين عن الترصف بأمواله بمجرد بدء اإلجراءات
ضده وذلك لضامن عدم ترصفه بسوء نية جتاه الدائنني( ،)80وقد نحت الترشيعات احلديثة التي
تتبنى فكرة إنقاذ الرشكات وإعادة هيكلتها منحى آخر ،وهو ما نص عليه املرشع الفرنيس
واألمريكي( ،)81حيث أبقت هذه الترشيعات للمدين حق االستمرار بإدارة أمواله خالل فرتة
إعادة اهليكلة ومل تغل يده عن الترصف فيها( .)82وهو ما يشكل إخالال بالتوازن بني املدين
والدائنني ،حيث يظهر بكل وضوح ميل هذه اآللية نحو املدين وهدفها إنقاذه من تعثره حتى لو
كان عىل حساب الدائنني ،باملقابل فقد قرر املرشع اإلمارايت حتقيق محاية فعالة للدائن ،وأبقى يف
املادة ( )157منه عىل فكرة غل يد املدين عن الترصف بأمواله خالل فرتة إعادة التنظيم املايل
واهليكلة ،ألن السامح له باالستمرار بإدارة أمواله والترصف فيها قد يؤثر بشكل كبري عىل حقوق
الدائنني ويعرضها للخطر .كام نص املرشع يف املادة ( )159من قانون اإلفالس اإلمارايت اجلديد
عىل عدم جواز ترتيب أي ضامنات عىل أموال املدين بمجرد صدور قرار افتتاح إجراءات إعادة
اهليكلة مامل تأذن املحكمة بجواز ذلك .أو التأمني عىل أموال التاجر وموجوداته ،وكذلك بطالن
كل العقود واإلجراءات األخرى التي ترتب التزامات مالية عىل التاجر ،اما قد يفتح املجال
واسعا لإلرضار بالدائنني واملتعاملني مع الرشكة.
وقد نص قانون اإلفالس اإلمارايت اجلديد يف املادة ( )157منه عىل أنه ال جيوز للمدين
اعتبارا من تاريخ قرار افتتاح إجراءات إعادة اهليكلة املالية أو إشهار اإلفالس أن يقوم
( )80أمحد خليل ،اإلفالس التجاري واالعسار املدين ،مرجع سابق ،ص .90
(81) C. Saint- Alary- Houin, Présentation générale de la réforme, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, op. cit, p. 8.

( )82رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص .14
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بأي من األفعال التالية ،والتي جيوز للمحكمة أن تقيض بناء عىل طلب أي طرف ذي
مصلحة ببطالن أي ترصف من املدين يتم خالفا هلا ،وهي :
 إدارة أمواله أو تسديد أية مطالبات ناشئة قبل صدور قرار االفتتاح باستثناء أية دفعات
مقاصة تتم وفقا ألحكام القانون
 الترصف بأي من أمواله أو سداد أو اقرتاض أية مبالغ ما مل يكن ذلك وفقا ألحكام
القانون .وتعترب الترصفات التي جيرهيا يف يوم صدور قرار افتتاح اإلجراءات وكأهنا
حاصلة بعد صدوره.
 إذا كان الترصف اما ال ينعقد أو ال ينفذ يف حق الغري إال بالتسجيل أو غريه من
اإلجراءات فال يرسي عىل مجاعة الدائنني إال إذا تم اإلجراء قبل صدور قرار افتتاح
اإلجراءات.
 الترصف بأسهمه أو التغيري يف ملكيته أو شكله القانوين ،إذا كان املدين شخصا
اعتباريا .
باإلضافة ملا سبق ،فقد نص القانون عىل جمموعة حاالت تتضمن منع املدين من
الترصف باألموال اململوكة له بتاريخ افتتاح إجراءات إعادة اهليكلة أو اإلفالس
واستثناءات عليها وفقا ملا ييل:
 فقد نصت املادة ( )158عىل أن منع املدين من اإلدارة والترصف يشمل مجيعاألموال التي تكون ملك له يف يوم صدور قرار افتتاح إجراءات إعادة اهليكلة املالية أو
إشهار اإلفالس -حسب األحوال-واألموال التي تؤول ملكيتها إليه بعد صدور قرار
افتتاح اإلجراءات .وللمحكمة أن حتكم ببطالن تلك الترصفات بناء عىل طلب أي طرف
ذي مصلحة .واستثناء من حكم البند ( )1من هذه املادة ال يشمل املنع من اإلدارة
والترصف ما يأتـي:
أ  -األموال التي ال جيوز احلجز عليها قانونا واإلعانة التي تتقرر له وملن يعوهلم .ب -
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األموال اململوكة لغري املدين .ج  -احلقوق املتعلقة باألحوال الشخصية للمدين  .كام ال
يشمل منع املدين من اإلدارة والترصف املشار إليه يف البند  /1/من هذه املادة احلقوق التي
تتعلق بشخص املدين أو بصفته رب أرسة أو احلقوق التي تتناول مصلحة أدبية حمضة.
كذلك نصت املادة ( )159عىل أنه باستثناء حالة احلصول عىل متويل جديد ال تكون أي
ضامنات عىل أموال املدين يتم ترتيبها بعد مبارشة إجراءات إعادة اهليكلة املالية نافذة ما مل
تكن املحكمة قد أذنت بذلك .كام سمحت املادة ( )1 -160للمحكمة أن تأمر بالوقف
اجلزئي ألي من أعامل املدين وذلك بناء عىل طلب أمني إعادة اهليكلة املالية أو اإلفالس،
وتفصل املحكمة بشكل هنائي بأمر الوقف اجلزئي بناء عىل تقرير األمني وذلك بعد مرور
مدة ال تتجاوز مدة قبول املحكمة أو رفض املصادقة عىل مرشوع خطة إعادة اهليكلة املالية.
وألمني إعادة اهليكلة املالية أو اإلفالس أثناء إجراءات إعادة اهليكلة املالية أو إشهار
اإلفالس أن يطلب من املدين القيام بكل ما هو رضوري للمحافظة عىل مصالح أعامله ،كام
جيوز له أن يطلب من املدين الوفاء بالعقود النافذة التي يكون طرفا فيها .ولألمني أن يقوم
بنفسه بتلك األعامل( .)83كام ال تنفذ بحق الدائنني الترصفات الضارة بحقوقهم والتي متت
قبل سنتني من افتتاح إجراءات إعادة اهليكلة حسب ما حددته املادة ( )168من قانون
اإلفالس اإلمارايت ويستثنى من ذلك ما إذا متت هذه الترصفات بحسن نية وهبدف امارسة
املدين ألعامله وحتقيق النفع هلا.
ويف فرنسا يالحظ أن للمدين أو لالدارة وفقا لقانون  2005دورا مهام يف إنقاذ الرشكة(،)84
فاملادة ( )622من قانون التجارة الفرنيس تنص عىل أن إدارة الرشكة تتم عرب مديرهيا( .)85كام
نصت املادة ( ،)1-622عىل تعزيز صالحيات املدين بإدارة الرشكة ،وما وجود احلارس
القضائي إال ملساعدة املدين بإدارة الرشكة واإلرشاف عليه أثناء إدارته وتوجيهه نحو الطريق
( )83املادة ( )161من قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة .2016
( )84رؤف ملكي ،إنقاذ املؤسسات بني التسوية والرضائية والتسوية القضائية ،مرجع سابق ،ص .3
(85) S. Stankiewicz Murphy, ll’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 32.

192

40

[مجلة الشريعة والقانون -كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية المتحدة]

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2018/iss76/3

???????? ? ???? ???????? ??????? ?? ????? ????? ??????? ?????? ?????? ??????? ???????? ????? ?? ????? ??????? ????????? ???? 2016

[د .عالء الدين عبد اهلل الخصاونة]

الصحيح ،وهو ما أكده املرسوم بقانون بتاريخ  18ديسمرب  2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسن
 .)86( 2005وحسب القانون الفرنيس للمدين االستمرار بإجراء كل من أعامل اإلدارة اليومية
املعتادة ،وجرد الدائنني والديون ،وإجراء رهن وسداد ديون سابقة ،وامارسة خيار الرشاء يف
الليزنج ،كام أن القانون يعطيه احلرصية بقرار وقف مؤقت أو جزئي لنشاط رشكته( )87وحتويل
اهليكلة الفالس وتصفية حسب املادة ( .)10-622وبالنسبة للمرشع األمريكي ،فقد نص
الفصل  ،11عىل إعطاء املدين صالحيات واسعة ،بحيث حيتفظ بنفس املهام السابقة وبإدارة
الرشكة وأعامل اإلدارة املعتادة ،وبنفس العقود املستمرة وقيد التنفيذ وقرار فسخها أو
استمرارها ،وبيع وتأجري املوجودات حسب القسم ( .)1123ويتفق املرشع الفرنيس
واألمريكي بخصوص دور املدين يف إعداد اخلطة ،فالفصل  11يف القسم  1121من القانون
األمريكي واملادة ( )2 -626من القانون الفرنيس تنصان عىل أن إعداد اخلطة صالحية
للمدين ،وهذا يتم بمساعدة احلارس القضائي حسب املرسوم بقانون يتاريخ  18ديسمرب
 2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسن  2005وقانون اإلنقاذ الفرنيس رقم  26لسنة .،)88(2005
فإعداد اخلطة يتم يف فرنسا بالتعاون بني املدين واحلارس القضائي( ،)89وهو ما نصت عليه
املادة  )1-4 -621وتعينه املحكمة عند حكمها بفتح اإلجراءات ضد املدين أو للمدين
فقط ،بحيث يتمتع بحرصية يف إعداد اخلطة إذا مل يكن هناك أمني متت تسميته حسب الفصل
 ،11وقد خفف الفصل  11من عدم التوازن هذا عندما قرر مدة  120يوما ضمن اإلجراءات
العادية و 100يوما ضمن اإلجراءات املبسطة املستعجلة حسب القسم ) .(1-1121كذلك
فقد سمح املرسوم بقانون بتاريخ  18ديسمرب  2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسنة ،2005
للدائنني بتقديم اقرتاحات للمدين أو احلارس القضائي يف إعداد اخلطة حسب املادة (-626
 )2-30من قانون التجارة الفرنيس واملدين يفحص االقرتاحات ويبقى صاحب الكلمة
(86) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 36.
(87) Grival, op. cit., p. 97-99.
(88) C. Leguevaques, Le sort des créanciers après la loi de sauvegard des entreprises entre renforcement
de droit et allegement des devoirs, in regards croisés de praticiens loi de sauvegarde, op. cit., p. 63.
(89) Grival, op. cit., p. 37
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األوىل يف هذا املجال .كام أن املدين صاحب الكلمة يف مضمون اخلطة ،فله اختيار األنسب
من اآلليات التي يلجأ هلا مثل اقرتاح مدد السداد ،واإلعفاء من الديون ،وبيع أسهم ،وتوزيع
أموال أو أسهم عىل الدائنني ،وهو ما تنص عليه املادة ( )2 -30 -626من قانون التجارة
الفرنيس والقسم  1123من الفصل  11األمريكي(.)90

الفرع اخلامس:
إمكانية حتويل إجراءات إعادة اهليكلة
إلجراءات إفالس وتصفية
لقد حدد كل من املرشع اإلمارايت واألمريكي والفرنيس إمكانية إلغاء إجراءات إعادة
اهليكلة يف عدة حاالت منها ما يتم وجوبا ومنها ما يتم جوازا ،وبالتايل يتم حتويلها
إلجراءات اإلفالس ،وهذا ما يتمثل بحاالت بطالن أو فسخ خطة إعادة اهليكلة(،)91
حيث تبطل خطة إعادة اهليكلة املالية حسب املادة ) )116من القانون اإلمارايت إذا صدر
بعد التصديق عليها حكم بإدانة املدين بإحدى اجلرائم املنصوص عليها يف القانون ما مل
تقرر املحكمة خالف ذلك محاية ملصلحة الدائنني .أما فسخ اخلطة فيجوز إذا مل يقم املدين
بتنفيذ رشوطها أو إذا تويف املدين واتضح أنه ال يتوقع أن يتم تنفيذها .فقد نصت املادة
( )124من هذا القانون عىل رشوط فسخ خطة إعادة هيكلة الديون من قبل املحكمة
وحتويلها إىل إجراءات اإلفالس يف أي من احلاالت اآلتية:
 -1إذا قررت املحكمة فسخ أو بطالن خطة الصلح الواقي أو حتويل إجراءات الصلح
الواقي إىل إجراءات إشهار اإلفالس وفقا ألحكام هذا القانون -2 .إذا رفضت املحكمة
طلب إعادة اهليكلة املالية -3 .إذا مل تتحقق إحدى األغلبيتني املنصوص عليهام يف املادة
 107من قانون اإلفالس اجلديد ،وهي أغلبية الدائنني الذين قبلت ديوهنم هنائيا أو مؤقتا
(90) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 39- 41.

( )91بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .9
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وأذن هلم بالتصويت برشط أن تكون األغلبية يف هذه احلالة ثلثي جمموع الديون العادية
املقبولة -4 .إذا قررت املحكمة رفض خطة إعادة اهليكلة املالية -5 .إذا حكم ببطالن أو
فسخ خطة إعادة اهليكلة املالية.
ويف حال تم حتويل خطة إعادة هيكلة الديون إىل إشهار اإلفالس ،فإن الديون التي مل
يتم سدادها خالل إجراءات إعادة اهليكلة ال تسقط ولكن يقوم أمني اإلفالس خالل ثالثة
أيام عمل من تاريخ صدور قرار إهناء إجراءات إعادة اهليكلة املالية واحلكم بإشهار
اإلفالس بنرش حكم افتتاح إجراءات اإلفالس يف صحيفتني يوميتني ويطلب من الدائنني
تقديم أية مطالبات هنائية مل تقدم من قبل عىل أن يتم تقديمها خالل عرشة أيام عمل من
تاريخ نرش القرار ،واليعتد بأية مطالبات ترد بعد هذا التاريخ ما مل يكن لسبب تقبله
املحكمة .كذلك اليعتد بأية مطالبات تكون املحكمة قد رفضتها وفقا ألحكام القانون،
ثم يقوم أمني اإلفالس بالتدقيق النهائي ملطالبات الدائنني .وال يلتزم بإجراء أو إمتام هذا
التدقيق إذا تبني له أن إيرادات بيع أموال املدين سترصف مجيعها لسداد أية أتعاب قانونية
أو لسداد الديون املضمونة برهن أو امتياز.
وقد ضمن القانون منع املدين من هتريب أمواله يف حالة إعالن إفالسه ،ففي حالة حتويل
إجراءات اهليكلة إىل إجراءات إفالس يكون للمحكمة أن تأمر يف احلكم الصادر ببطالن
اإلجراءات بوضع األختام عىل أموال املدين وتكلف أمني الصلح خالل مخسة أيام عمل
من تاريخ صدور احلكم ببطالهنا أو فسخه بنرش ملخص هذا احلكم يف صحيفتني يوميتني
حمليتني واسعتي االنتشار تصدر إحدامها باللغة العربية واألخرى باللغة اإلنجليزية ويقوم
أمني الصلح بعمل جرد تكمييل ألموال املدين )92(.مع مالحظة أنه ال جيوز وضع األختام
عىل املالبس واملنقوالت الرضورية للمدين ومن يعوهلم.

( )92رفعت الراعي ،الصلح الواقي من اإلفالس ،مرجع سابق ،ص .42
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ويتمتع الدائنون املضمونون بحقوق وامتيازات ختتلف عن الدائنني العاديني سواء يف
الصلح الواقي أو يف إعادة اهليكلة أو اإلفالس ،حيث حيق للدائنني أصحاب الديون املضمونة
برهن أو امتياز خاص التنفيذ عىل ضامناهتم متى كانت ديوهنم مستحقة بعد احلصول عىل إذن
املحكمة ،ويف هذه احلالة اليتم وقف الدعاوى واإلجراءات القضائية وإجراءات التنفيذ
القضائي عىل أموال املدين .وعىل املحكمة البت يف منح اإلذن بتنفيذ الدائن املضمون ملطالباته
خالل عرشة أيام عمل من تاريخ طلبه .وال حيتاج البت يف طلب منح اإلذن إىل إخطار أو تبادل
املذكرات ،وعىل املحكمة أن تتحقق عند منح اإلذن من عدم وجود تواطؤ بني املدين والدائن
املضمون ومن درجة أولوية الدائن املضمون فيام لو كان هناك أكثر من دائن مضمون عىل نفس
املال .كام أجاز القانون الطعن يف القرار الصادر عن املحكمة برفض اإلذن أمام حمكمة
االستئناف املختصة وال يرتتب عىل الطعن وقف إجراءات الصلح الواقي ويعترب القرار الصادر
يف الطعن هنائيا(.)93
كذلك نص القانون عىل مسؤولية كل شخص قام باسم الرشكة بأعامل جتارية حلسابه
اخلاص وترصف يف أمواهلا كام لو كانت أمواله اخلاصة .ويف حال قضت املحكمة بإشهار
إفالس الرشكة جاز هلا من تلقاء نفسها أو بناء عىل طلب أي طرف ذي مصلحة أن تقيض
بإشهار إفالس هؤالء األشخاص حتى لو مل يكونوا من الرشكاء املتضامنني .ونص
القانون يف املادة (  )144منه عىل مسؤولية أعضاء جملس املديرين أو جملس اإلدارة وذلك
يف حال تبني أن أموال الرشكة ال تكفي لوفاء عرشين يف املائة عىل األقل من ديوهنا ،حيث
جيوز للمحكمة التي أشهرت إفالس الرشكة أن تأمر بإلزام أعضاء جملس املديرين أو
جملس اإلدارة كلهم أو بعضهم بالتضامن بينهم أو بدون تضامن بدفع ديون الرشكة كلها
أو بعضها وذلك يف احلاالت التي تثبت فيها مسؤوليتهم عن خسائر الرشكة وفقا ألحكام
قانون الرشكات التجارية .ومن حاالت التزام الرشكاء واملسامهني وفق هذا القانون أنه
( )93انظر املادة (  )137من قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة .2016
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جيوز للمحكمة بناء عىل طلب من أمني اإلفالس أن تكلف الرشكاء أو املسامهني يف
الرشكة بالوفاء بام تبقى عليهم من قيمة هذه احلصص أو األسهم ولو مل حيل أجل
استحقاقها ،وللمحكمة أن تقرر قرص هذه املطالبة عىل القدر الالزم للوفاء بديون الرشكة.
جدير بالذكر أنه يف حالة الصلح الواقي ال يستفيد من الصلح الواقي املدينون املتضامنون
مع املدين أو كفالؤه يف الدين ،ومع ذلك إذا وقع الصلح مع رشكة استفاد من رشوطه
الرشكاء املسؤولون يف مجيع أمواهلم عن ديوهنا إال إذا نص الصلح عىل غري ذلك.

املطلب الثاين:
مظاهر محاية املدين
قد جتري ظروف الرشكة بعكس ما تشتهيه وتصبح عاجزة عن حتقيق أهدافها وتواجه
صعوبة يف تسديد الديون ،بحيث تكون بحاجة للمساعدة لتخطي هذه املرحلة والتعثر
الذي أصاهبا ،وقد عرف نظام اإلفالس سابقا بقسوته وحماباة الدائنني دون اهتامم بمصري
املدين ،وبسبب هذا النظام اهنارت العديد من املرشوعات التجارية املهمة ،حيث يرتتب
عىل اإلفالس آثار تتعلق بشخص املدين وتسقط عنه بعض احلقوق السياسية واملدنية ،كام
أنه ال هيتم بإخراج املدين من عثرته بل يميل إلهناء حياته التجارية دون التفات لوضع
املؤسسة أو أمهيتها ،ففي قانون اإلفالس تعامل املرشع مع املدين بيشء من احلذر والشك
وهذا يظهر يف آلية غل يد املدين ،وفرض عقوبات مالية ،وإسقاط األهلية( .)94فامليل كان
نحو محاي ة الدائنني أكثر من الرشكة ومساعدهتا عىل النهوض ،واما ال شك فيه أن نظام
اإلفالس أضحى عاجزا عن مواكبة التطورات االقتصادية وعاجزا عن حتقيق الغاية
املرجوة منه .لكن التطورات احلديثة واألوضاع االقتصادية دفعت نحو نظام جديد يعدل
يف مفاهيم ومرتكزات اإلفالس عىل أساس مساعدة املرشوعات التي متر بصعوبات مالية
وليس تكتيف األيادي ،وأصبح انشغال املرشع حمدودا بدوافع اقتصادية وليست
( )94أمحد عبدالفضيل حممد ،اإلفالس يف القانون الكويتي ،مرجع سابق ،ص .101
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أخالقية

()95

بتغليب احللول الوقائية ومنع التصفية ومساعدة الرشكات إلخراجها من

عثرهتا لدورها يف االقتصاد الوطني وتضييق اهلوة بني الدائنني العاديني واملمتازين ،من
أجل ذلك بدأت الترشيعات تتجه نحو إنقاذ املرشوعات التجارية حفاظا عىل االقتصاد
الوطني بمجرد ظهور صعوبات اقتصادية متر هبا الرشكات .واجتهت الترشيعات احلديثة
كاملرشع األمريكي والفرنيس واإلمارايت إىل امليل نحو األخذ بيد التاجر وإنقاذه من التعثر.
وقد استعاضت هذه الترشيعات عن أنظمة اإلفالس بنظام إعادة اهليكلة رغبة يف التغيري
ومواكبة التطورات احلديثة يف االقتصاد .وقد كان التساؤل حول مدى تغري وضعية املدين
يف ظل قواعد إعادة اهليكلة وهل منحه املرشع محاية ومعاملة خاصة باملقارنة مع ما كان
ينص عليه قانون اإلفالس يف السابق؟
تتضمن نصوص قانون اإلفالس اجلديد العديد من اآلليات التي توفر احلامية للمدين
يف عملية اإلنقاذ املايل وإعادة اهليكلة ،حيث تم تسهيل رشوط إعادة التنظيم املايل
وإجراءاته ليكون ذلك سببا يف حث املدين املتعثر عىل اللجوء هلذه الوسائل ،كام تم إعطاؤه
دورا مهام يف إعداد خطة اإلنقاذ ،وأعطي العديد من الصالحيات يف إدارة املال ،كذلك
إمكانية احلصول عىل متويل جديد يساعده يف النهوض بمرشوعه من جديد ،وأخريا يشري
البعض إىل ختفيف العقوبات عىل التاجر املتعثر كأحد مظاهر محايته وتشجيعه عىل اللجوء
هلذه الوسائل بدال من الوقوع يف براثن اإلفالس.

الفرع األول:

تسهيل إجراءات التنظيم املايل وإعادة اهليكلة
يعد التنظيم املايل وإعادة اهليكلة إجراء متاحا للكل وبرشوط سهلة ،حيث يالحظ من
دراسة القانون اإلمارايت اجلديد والقانون الفرنيس حول اإلنقاذ لسنة  2005والفصل
( )95سعيد يوسف البستاين ،أحكام اإلفالس و الصلح الواقي ،مرجع سابق ،ص .33
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احلادي عرش من القانون األمريكي اخلاص باإلفالس أن هذا اإلجراء خيضع لرشطني
فقط ،أوهلام أن يكون صاحب الطلب مدينا متعثرا والثاين أن يكون املدين املتعثر موجودا
يف إقليم الدولة وهو ما نص عليه القسم  109من الفصل  11األمريكي( .)96فال يوجد
أي رشط مايل يف املدين طالب اهليكلة ،وجمرد كونه مدينا يكفي ليقدم الطلب إىل اجلهة
املختصة سواء املحكمة أو اللجنة كام هو احلال يف الترشيع اإلمارايت ،ويكون للمحكمة أو
اللجنة املختصة سلطة تقديرية لدى فحص الطلب وتقدير مدى جديته ومرشوعيته،
ويكفي أن يالحظ أنه مدين ويواجه صعوبات اقتصادية أو مالية وال يشرتط أن يصل إىل
مرحلة التوقف عن الدفع( .)97ويالحظ أن بعض الترشيعات قامت بتوسيع نطاق املدينني
الذين حيق هلم التقدم بطلب التنظيم املايل وإعادة اهليكلة ،فهذا اإلجراء متاح للجميع،
فأي مدين سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا ،تاجرا فردا أم رشكة يستطيع أن يتقدم
بطلب إعادة التنظيم املايل أو اهليكلة .يكفي فقط أن يكون مدينا ،فلم يعد مقصورا عىل
التجار أو األشخاص املعنوية والطبيعية التي متارس التجارة وال عىل التجار املسجلني
فقط ،فحتى األشخاص املعنوية من غري التجار هلا احلق بطلب اهليكلة ،كذلك األمر فيام
خيص احلرفيني إذا كانت نشاطاهتم قريبة للتجارة ،واملزارعني .يشار يف هذا املجال إىل أن
القانون الفرنيس لسنة  2005يف املادة  620منه والقانون الصادر سنة  2008سمح لكل
األشخاص الطبيعية التي متارس نشاطا مهنيا ومستقال أن تتقدم هبذا الطلب( ،)98فقد
خفف املرشع الفرنيس الرشوط عرب توسيع نطاق املدينني املعنيني باإلجراء ،فلقد كان
اإلجراء مقترصا عىل التجار سواء معنويني أو طبيعيني واملسجلني يف سجل الرشكات.
وسمح قانون  1967لألشخاص املعنوية من غري التجار باالستفادة من هذا النظام ،وجاء
قانون  1985ليضم احلرفيني الذين تكون نشاطاهتم قريبة من التجار ،وانضم املزارعني
(96) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 21.

( )97بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .10
( )98رؤف ملكي ،إنقاذ املؤسسات بني التسوية والرضائية والتسوية القضائية ،مرجع سابق.4 ،
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بموجب قانون  ،1988أما القانون الفرنيس لسنة  2005فقد أدخل كل األشخاص
الطبيعية الذين يامرسون نشاطا مهنيا مستقال حسب املادة  620منه( .)99أما املرشع
اإلمارايت يف قانون  2016فقد أعطى هذا احلق للرشكات املتعثرة والتجار األفراد.
وبالنسبة لتسهيل رشوط وإجراءات اللجوء إلعادة التنظيم املايل واهليكلة ،فقد كانت
أغلب اإلجراءات اجلامعية تنتهي اإلفالس ألن اللجوء إليها يتم يف وقت متأخر وعند ضياع
أي فرصة للنهوض ،لذلك فمن األفضل أن يكون بمقدور املدين املبادرة وبشكل استباقي
إلجياد احلل املناسب وأن ال ينتظر حتى اللحظة األخرية( ،)100وهو ما يوجب تسهيل اللجوء
لإلجراءات اجلامعية ،وبموجب التوجه نحو حتديث نظم اإلفالس وترشيعات إعادة اهليكلة
كام تم يف الواليات املتحدة وفرنسا واإلمارات ،فقد أصبحت هذه اإلجراءات بسيطة وال
تتطلب احلصول عىل حكم قضائي ملبارشهتا ،فمجرد تقديم طلب يعني فتح اإلجراء ،واملدين
حر باختيار اإلجراء الذي يراه مناسبا سواء كان إعادة للتنظيم املايل للرشكة ،أو إعادة هيكلتها،
أو تسوية ودية أو قضائية ،أو تصفية وإفالس .كام للمدين املتعثر يف أي وقت الرتاجع عن
إعادة التنظيم املايل واهليكلة وطلب حتويلها إلجراءات اإلفالس .والقايض بدوره يفحص
حسن نية املدين مقدم الطلب حتى يتجنب سوء النية أو التعسف أو نية اإلرضار بالدائنني
واملامطلة يف الوقت .كام جيب أن يكون املدين لديه ديون حقيقية والتزامات واقعية جتاه دائنني
حقيقيني ،ألن سهولة الرشوط قد تؤدي للتعسف خصوصا إذا ثبت أن الرشكة ال تعاين من
صعوبات مالية أو اقتصادية( ،)101واهلدف من تسهيل اإلجراءات تشجيع املدين عىل اللجوء
هلذه اإلجراءات وتعزيز فكرة إنقاذ الرشكات املتعثرة.
كام يالحظ مدى تسهيل الرشوط من خالل االستغناء عن رشط التوقف عن الدفع كرشط
جوهري لطلب اهليكلة( ،)102حيث يكفي فقط أن يواجه املدين صعوبات اقتصادية ال يستطيع
(99) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des enterprises
en difficultés, p. 21-23.
(100) C. Sint- Alary- Houin, Présentation générale de la réforme, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, op. cit., p. 8.
(101) S. Stankiewicz Murphy, op. cit., p. 21.
(102) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des
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جتاوزها وقد تؤدي مستقبال للتوقف عن الدفع ،وهو ما نص عليه املرشع الفرنيس يف قانون
 2005ويف املرسوم بقانون بتاريخ  18ديسمرب  2008املعدل لقانون اإلنقاذ لسنة ،2005
واهلدف من هذا الرشط تشجيع املدين عىل استباق توقفه عن الدفع وإفالسه وجتنب مشاكل
أكرب .فبموجب قانون  2005فإن جمرد مواجهة املدين لصعوبات ال يستطيع جتاوزها يكفي
للتقدم باهليكلة ،ومل يعد يشرتط التوقف عن الدفع كمحرك ملعاجلة تعثر املدين والقايض
يفحص هذه الصعوبات لتجنب التعسف( .)103كام تم تشجيع دور اخلبري ومساعدته للمدين
أثناء إعداد خطة إعادة اهليكلة وتنفيذها وهو ما تم بحثه سابقا .فالقانون تضمن القانون بنودا
خاصة برسعة البت يف اإلجراءات ،والتخفيف من األعباء املطلوبة لتقديم طلب إعادة التنظيم
املايل واهليكلة ،كام ينص القانون عىل وجوب إفصاح املدين عن أمواله وعدم إخفاء أي جزء
منها واحلق يف احلصول عىل املعلومات ،ومل يشرتط موافقة املدين نفسه عند طلب أمني هلذه
املعلومات عن املدين من املؤسسات املالية واهليئات العامة ويتم احلصول عىل اإلذن من القايض
ومل حيدد مدة لذلك.
من مظاهر احلامية املتوازنة أن طلب املدين إلعادة اهليكلة تم وفق معيار مواجهة صعوبات
اقتصادية أو مالية متوقعة( .)104لكن هذا املصطلح مل يتم تعريفه أو حتديده بشكل دقيق ،فمجرد
وجود عوامل أو مؤرشات عىل أنه يواجه صعوبات اقتصادية أو مالية يمكن له أن يقدم طلبا
للبدء بإعادة اهليكلة ،فهي مرحلة استباقية ملرحلة االضطراب املؤدية للتوقف عن الدفع ،فاملعيار
واسع يف هذه احلالة .كام أن تشكيل اللجنة من اخلرباء يف االقتصاد واإلفالس واجلهات
احلكومية عامل مهم يف التوازن ،حيث هي األقدر عىل حتديد ظروف املدين واختاذ القرار فيها.
يضاف إىل ذلك أنه إذا حصل تعارض بني مدين طلب هيكلة الرشكة ودائن طلب اإلفالس،
تغلب مصلحة املدين بإعادة اهليكلة وذلك لغايات احلفاظ عىل املرشوعات واالقتصاد الوطني.
enterprises en difficultés, p. 27.
(103) S. Stankiewicz Murphy, l’influence du Droit American de la faillite en Droit français des
enterprises en difficultés, p. 30.

( )104بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .10
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الفرع الثاين:
إعطاء املدين صالحيات واسعة
تعطي الترشيعات حمل الدراسة للمدين عدة صالحيات مهمة يف أثناء عملية إعادة التنظيم
املايل واهليكلة ،بدءا من إعداد اخلطة حتى انتهاء إجراءات هذه العملية وتنفيذها.
أوال :صالحيات املدين لدى إعداد اخلطة
تعطي الترشيعات اخلاصة بإنقاذ الرشكات عرب إعادة التنظيم املايل واهليكلة للمدين
دورا كبريا يف إعداد اخلطة التي تساهم يف إنقاذ الرشكة خصوصا إذا مل يكن اخلبري حمددا
أو معينا بعد( ،)105وقد يبدو ذلك مرضا بحقوق الدائنني ،ألنه بذلك يكون للمدين سلطة
مطلقة عىل مستقبل الرشكة ،لكن تم جتاوز عدم التوازن هذا يف الفصل  11من الترشيع
األمريكي بتحديد مدة من  100إىل  120يوما فقط إلعداد اخلطة من قبل املدين ،ويمكن
طلب جتديد املدة إذا كان ذلك مربرا( .)106ويشار إىل أن عدم حتديد املدة له عواقب وخيمة،
فقد تصل مدة إعداد اخلطة لسنوات .أما املرشع الفرنيس فقد حددها ب  18شهرا.
وللدائنني االعرتاض عىل طلب التجديد أو حتى طلب ختفيض املدة املمنوحة للمدين،
برشط أن يكون الطلب مربرا كسوء إدارة املدين .ويبقى للمدين تقدير جدية وفعالية
االقرتاحات املقدمة من الدائنني ،وهذا دليل عىل الدور الواسع للمدين ،أما يف اإلمارات
فاملدة حمددة بثالثة شهور قابلة للتمديد حسب ما جاء يف املادة ( ) 99من قانون اإلفالس
لسنة . 2016
كام أن للمدين صالحيات واسعة يف اقرتاح وسائل اإلنقاذ واهليكلة ،لكن جيب أن
حيرتم يف اختياره هذا احلفاظ عىل حقوق العامل ،وإنقاذ املرشوع وضامن حقوق الدائنني.
وهو ما يدل عىل توازن احلقوق الذي حياول الترشيع تبنيه ،حيث جيب أن تراعي اخلطة
( )105بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،املرجع ذاته ،ص .9
(106) Grival, op. cit., p. 103.
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مصالح الدائنني وأن تتم بموافقة أغلبية ثلثي الدائنني .كام جيب أن ال تكون املبالغ املقرتحة
هلم يف هذه اإلجراءات تقل عام كانوا سيحصلون عليه لو تم اللجوء إىل التصفية .وجيب
أن يتم تضمني اخلطة املقدمة من املدين مصري الدائنني سواء رفضوا اخلطة أو وافقوا عليها
وضامنات التنفيذ وتقسيم الدائنني حسب فئاهتم وطرق سدادهم وحتت رقابة اللجنة
املختصة أو املحكمة .كام أن للمحكمة أو اللجنة املختصة دورا مهام يف اخلطة من حيث
قبوهلا أو رفضها ومدى توافر رشوطها ،وتقدير قابليتها لالستمرار والتطبيق.
ثانيا :حق املدين بإدارة أمواله:
لقد كان السائد يف الترشيعات املنظمة لإلفالس أن تغل يد املدين املفلس عن الترصف
بأمواله ،حيث كان ينظر له بعني احلذر والشك( ،)107لكن الوضع تغري يف بعض الدول،
فاملدين الذي استبق اإلفالس وجلأ لطرق اإلنقاذ جتب مكافأته وعدم معاقبته ،فاملدين
أصبح يلعب دورا أكثر أمهية ومسؤولية ،حيث ترك كل من القانون الفرنيس حول اإلنقاذ
لسنة  2005واملادة ( )622من القانون التجاري الفرنيس واملرشع األمريكي يف الفصل
 ،)108(11للمدين حق االستمرار بإدارة الرشكة والبقاء عىل رأسها ،وقد تم تقرير هذا
األمر جلعل اللجوء لإلجراء جذابا للمدين ،فمجرد تقديم املدين لطلب اهليكلة يعد ذلك
مؤرشا عىل حسن نيته وكفاءته ونزاهته ،لذلك حيتفظ املدين بإدارة الرشكة .كام أن هلذا
تأثريا عىل العقود التي تم إبرامها من قبل مثل بيع أو تأجري أو استعامل بضائع الرشكة
وموجوداهتا وإمكانية فسخها أو استمرارها .لكن جتب اإلشارة إىل أن هذه الصالحيات
ليس مطلقة ،فاألعامل غري املعتادة ال يستطيع املدين القيام هبا إال بإذن املحكمة وإعالم
الدائنني ،وأن يلتزم باليقظة واألمانة يف التجارة ،وأن يبذل عناية الرجل املعتاد فيام خيص
األموا ل التي حتت ادارته وترصفه من أجل العمل لتحقيق مصالح الدائنني مجيعا وأن
( )107أمحد خليل ،اإلفالس التجاري واإلعسار املدين ،مرجع سابق ،ص .90
(108) C. Saint- Alary- Houin, Présentation générale de la réforme, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, op. cit., p. 8.
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يترصف بحياد جتاههم وإ ال سوف تقام مسؤوليته ،فترصفاته ختضع للرقابة من اللجنة
املختصة ومن جلان الدائنني ،وهذا أحد أهم مظاهر التوازن بني حقوق الدائنني واملدين،
فللمدين حق إدارة أمواله لضامن خروجه من األزمة التي يمر هبا وبنفس الوقت خيضع
لرقابة الدائنني وإرشافهم.
بموجب قواعد اإلفالس التقليدية ،فإن املدين أو الرشكة تغل يدها عن الترصف
بأمواهلا فال تستطيع إدارة أمواهلا كام تشاء ،بينام بموجب إجراءات إعادة التنظيم املايل
وإعادة اهليكلة ،فإنه وحسب العديد من الترشيعات يبقى املدين حر الترصف بأمواله
ويستمر بمزاولة نشاطه وإدارة أمواله خالل هذه الفرتة ،فاملدين له أن يقوم بجميع
الترصفات العادية التي تقتضيها امارسة جتارته ،حيث يسمح هذا النظام بإبقاء عمليات
الرشكة حتت سيطرة املدين ،ولكن أعامله هذه تظل حتت مراقبة املحكمة ،وهو ما حيمي
املدين من أكثر آثار اإلفالس قسوة ،وهو ما يشجعه للجوء هلذا النظام وطلب إعادة
اهليكلة .كام أن املرشع راعى مصلحة الدائنني ،حيث مل يمنح املدين كامل احلرية يف إدارة
أمواله والترصف هبا ،بل اشرتط أن تكون من الترصفات العادية التي تقتضيها جتارته وأن
تتم حتت إرشاف املحكمة .فإذا قام املدين بالتربع أو ببيع أمواله بعقد ال تستلزمه جتارته
وال يعود عليه بالنفع ال يعترب ترصفا نافذا بحق الدائنني وهلم الطعن به ،وللمحكمة يف
هذه احلالة أن تشهر إفالسه.
باملقابل فقد تبنى املرشع اإلمارايت موقفا مغايرا ،حيث مل يسمح يف املادة ( )157منه
للمدين باالستمرار بإدارة أمواله بل أنه قدر أنه من األفضل أن تغل يده عن الترصف بأمواله
وعن إدارهتا .فال جيوز للمدين اعتبارا من تاريخ قرار افتتاح إجراءات إعادة اهليكلة املالية
أو إشهار اإلفالس أن يقوم بأي من هذه األفعال ،وجيوز للمحكمة أن تقيض بناء عىل طلب
أي طرف ذي مصلحة ببطالن أي ترصف من املدين يتم خالفا هلا .ونرى أن املوقف الذي
اختذه املرشع اإلمارايت أسلم وأفضل من موقف املرشع الفرنيس واألمريكي ،كونه يضمن
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محاية أكرب حلقوق الدائنني وال يسمح للمدين بالتهرب منها بأي وسيلة.
ثالثا :إمكانيه حصول املدين عىل متويل جديد:
هذا النظام الذي أقره كل من املرشع الفرنيس واألمريكي واإلمارايت يعد وسيلة مناسبة
للمدين ،فباإلضافة إىل أنه يبقى صاحب الكلمة ويملك حق اإلدارة بموجب هذه
الوسيلة ،فهو يعطي للمدين أيضا فرصة النطالقة جديدة وحمو كل ماضيه السلبي،
فاللجوء ملثل هذا اإلجراء ال يعد فشال ،بل مرحلة مؤقتة يمر فيها املدين حتت الوصاية أو
الرقابة إىل حني تدبر وهتيئة أموره ومشاكله املالية ،حيث يتمتع بإمكانية تسديد التزاماته
أو اإلعفاء من الديون لتشجيع التجارة والثقة واالئتامن ،فعندما تنتهي إعادة اهليكلة وتنفذ
اخلطة يمنح القانون إعفاء من الديون ،فكل االلتزامات السابقة له تزول ،وخيرس الدائنون
الذين مل يرصحوا بديوهنم حقوقهم لدى التوزيع ،لذلك يتحرر املدين من هذه االلتزامات
إال ما ورد يف خطة اهليكلة .وقد نظمت املادة ( )181هذا احلق ونصت عىل أن التمويل
اجلديد يكون له أولوية عىل الدائنني العاديني وعدم مساسه بالرهون والضامنات القائمة.
رابعا :ختفيف العقوبات وجمازاة املدين املتحايل:
وجلذب املدين إىل اللجوء إىل هذه اإلجراءات بشكل أرسع واستباقا لوقوعه يف حالة
اإلفالس ،فقد تم فرض عقوبات حمددة وخمففة ،فاالجتاه الذي تتبناه الترشيعات احلديثة
هو إنقاذ الرشكات وسداد حقوق الدائنني وليس فرض عقاب عليها( ،)109ومل يعد هنالك
عقوبات مبارشة عىل املدين الذي يتأخر يف طلب اإلجراءات ،بل فقط السامح للدائنني
بطلب فتح اإلجراءات بأنفسهم إذا تأخر املدين بذلك وبعد تعيني اخلبري .ويف نفس الوقت
فقد أورد القانون جمموعة من العقوبات ملن حياول التحايل عىل قانون اإلفالس وإعادة
التنظيم املايل ،وتتضمن العقوبات احلبس ملدة تصل إىل مخس سنوات وغرامات تصل إىل
(109) C. Saint- Alary- Houin, Présentation générale de la réforme, in regards croisés de praticiens loi de
sauvegarde, op. cit., p. 8.
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مليون درهم .يفهم من ذلك أن رجال األعامل سيواجهون عقوبة السجن سنوات وغرامة
إذا ختلفت رشكاهتم عن سداد ديوهنا وتعمدت التحايل لتجنب إعالن اإلفالس .فقد
نصت املادة ( )197واملادة ( )198من قانون اإلفالس اإلمارايت عىل عقوبة السجن مدة
ال تزيد عىل مخس سنوات عىل كل من أشهر إفالسه بحكم بات إذا ارتكب أحد األفعال
اآلتية - 6 :أخفى دفاتره كلها أو بعضها أو أتلفها أو غريها بقصد اإلرضار بدائنيه- 7 .
اختلس جزءا من ماله أو أخفاه بقصد اإلرضار بدائنيه - 8 .أقر بديون غري واجبة عليه
وهو يعلم ذلك سواء وقع اإلقرار كتابة أو شفاهة أو يف امليزانية أو باالمتناع عن تقديم
أوراق أو إيضاحات مع علمه بام يرتتب عىل ذلك االمتناع - 9 .حصل عىل الصلح الواقي
أو إعادة اهليكلة املالية بطريق التدليس - 10 .قام بطريق التدليس بزيادة التزاماته أو
ختفيض قيمة أمواله أو حصل عىل أي تسوية أخرى.
واملادة ( )199تعاقب باحلبس مدة ال تزيد عىل سنتني و بالغرامة التي ال جتاوز ستني
ألف درهم أو بإحدى هاتني العقوبتني كل من أشهر إفالسه بحكم بات تسبب بتقصريه
اجلسيم يف خسارة دائنيه نتيجة ارتكابه أحد األفعال اآلتية - 1 :أنفق مبالغ جسيمة يف
أعامل املضاربات الومهية يف غري ما تستلزمه أعامله التجارية أو قام بأعامل املقامــرة-2 .
أوىف أحد الدائنني إرضارا بالباقني وذلك بعد توقفه عن دفع ديونه أو كان يف حالة ذمة
مالية مدينة وذلك ملدة جتاوز  30يوم عمل متتالية ولو كان ذلك بقصد احلصول عىل
الصلح أو إعادةاهليكلة - 3 .ترصف يف بضاعة بأقل من سعرها يف السوق أو جلأ لوسائل
ضارة بطبيعتها أو يف سياقها بدائنيه بقصد احلصول عىل املال لتجنب أو لتأخري وقوفه عن
الدفع أو شهر إفالسه أو فسخ الصلح الواقي أو إعادةاهليكلة املالية .باملقابل تنص املادة
( )200عىل عقوبة احلبس مدة ال تزيد عىل سنة أو بالغرامة التي ال جتاوز ثالثني ألف
درهم كل من أشهر إفالسه بحكم بات ارتكب أحد األفعال اآلتية -1:مل يمسك دفاتر
جتارية تكفي للوقوف عىل حقيقة مركزه املايل أو مل يقم باجلرد املفروض طبقا للقانون2 .
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 عقد ملصلحة غريه بدون عوض تعهدات جسيمة بالنسبة إىل حالته املالية عندما تعهدهبا - 3 .امتنع عن تقديم البيانات التي يطلبها منه أمني إعادةاهليكلة املالية أو اإلفالس أو
املحكمة أو تعمد تقديم بيانات غري صحيحة هلم - 4 .سمح بعد توقفه عن الدفع بمزية
خاصة ألحد الدائنني بقصد احلصول عىل قبول الصلح أو إعادةاهليكلة - 5 .أنفق مبالغ
باهظة عىل مرصوفاته الشخصية أو مرصوفات منزله سواء كان ذلك قبل الوقوف عن
الدفع أو بعده - 6 .سدد أي مديونية خالفا لرشوط خطة الصلح الواقي أو خطة
إعادةاهليكلة املصادق عليها من املحكمة أو ترصف بأي أموال خالفا ملا هو وارد يف اخلطة.
فالقانون اإلمارايت اجلديد ال ينص عىل حبس املدين بسبب دخوله حالة الصلح الواقي أو
إعادة اهليكلة املالية أو اإلفالس ،وإنام نص القانون عىل جمموعة عقوبات ترتتب فقط
الرتكاب أعامل احتيالية أو تدليس أو اختالس مقصود اما يؤدي إىل االنتقاص من أموال
املدين واإلرضار بكل الدائنني .وقد نص عىل ذلك الباب العارش من املواد ( )212حتى
(.)231
خامسا :وقف الدعاوى ومنع املطالبات جتاه املدين:
يعد التنفيذ عىل أموال املدين من أهم ضامنات الدائنني الستيفاء حقوقهم من خالل
احلجز والتنفيذ عىل أموال املدين ،وال حيق للدائن حسب بعض الترشيعات املنظمة إلنقاذ
الرشكات املتعثرة املطالبة ببيع املال أو احلجز عليه ،وهو ما ينقص من حقوق الدائن ،كام
يمنع تقييد الرهون بعد مبارشة اإلجراءات وهو ما يفقد هذه الضامنة ملحتواها ومفعوهلا،
فقوانني إنقاذ الرشكات املتعثرة تنص عىل أنه بمجرد طلب إعادة اهليكلة أو التنظيم املايل،
حيظر عىل الدائنني مهام كانوا اختاذ أي إجراء قانوين ضد املدين ملنحه فرصه إلعداد خطة
اهليكلة وإعادة التنظيم ،باملقابل ينتهي احلظر بمجرد التحول إلجراءات اإلفالس .كام
يمنع فسخ أو إهناء أي عقد ساري املفعول بني املدين والغري محاية للغري واستقرار

[العدد السادس والسبعون – محرم 1440هـ أكتوبر ]2018

55

[السنة الثانية والثالثون]

207

Published by Scholarworks@UAEU, 2018

Journal Sharia and Law, Vol. 2018, No. 76 [2018], Art. 3

[حماية حقوق الدائنين والمدين في عملية إعادة التنظيم المالي وهيكلة الشركات المتعثرة ]

التعامل( .)110حيث تتوقف الدعاوى املرفوعة ضد املدين من قبل الدائنني وكذلك تقف
اإلجراءات التنفيذية املتخذة ضده ،ألن بقاء هذه الدعاوى ومبارشهتا يزيد من اضطراب
أعامل التاجر ويزيد من تعثره ويضاعف الصعوبات التي تواجهه .وقد نظمه املرشع
اإلمارايت يف املادة ( )162من قانون اإلفالس اجلديد ،وهذا النص جاء مطلقا ،اما يعني
أن وقف اإلجراءات التنفيذية يشمل مجيع الدائنني عاديني أو امتازين ،سواء قبل البدء
بإعادة اهليكلة أو بعد ذلك ،واهلدف من ذلك احرتام مبدأ املساواة بني الدائنني .وال جيوز
أن يتم قيد أي رهن أو امتياز والتمسك به من قبل الدائنني بعد مبارشة إعادة اهليكلة .ففي
األصل جيب عىل الدائن العادي أن يوقف مطالباته ،أما الدائنني املمتازين وأصحاب
الرهون فال تشملهم هذه القاعدة ،لكن قوانني إعادة التنظيم املايل واهليكلة جعلت هذا
مبدأ عاما ويشمل مجيع الدائنني دون متييز بني دائن عادي أو امتاز.

( )110بشار ملكاوي ،إنقاذ املرشوعات املتعثرة ،مرجع سابق ،ص .17
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اخلاتــمة:
يف هناية هذه الدراسة توصلنا إىل العديد من النتائج والتوصيات.
 .1نالحظ من استعراض مواد قانون اإلفالس اإلمارايت لسنة  2016والترشيعات
املقارنة أن هناك العديد من النصوص التي تسعى إىل حد بعيد إىل حتقيق التوازن بني
مصالح كل من املدين والدائنني ،وتكامل أدوارهم لتحقيق مهمة إنقاذ الرشكة من التعثر،
وذلك يظهر جليا يف اآلليات التي أقرهتا هذه الترشيعات إلنقاذ الرشكة املتعثرة من إعادة
التنظيم املايل ،وهيكلة الرشكات املتعثرة ومنحها متويال جديدا.
 .2لقد تأثر املرشع اإلمارايت بالترشيعات احلديثة التي تتبنى وسائل إنقاذ الرشكات
املتعثرة كالترشيع األمريكي والفرنيس ويظهر ذلك يف إقراره لتشكيل جلان خاصة
بالدائنني ،ولتقديم الدائنني لتمويل جديد يساعد املدين يف النهوض من عثرته ومنح
الدائنني مقدمي التمويل اجلديد امتيازا عىل الدائنني العاديني .بالرغم من هذا التأثر اال أن
املرشع اإلمارايت استقل ببعض األحكام مثل إبقائه عىل فكرة غل يد املدين عن الترصف
بأمواله أثناء اهليكلة بخالف املرشع األمريكي والفرنيس الذي مل يمنع املدين من الترصف
وترك له حرية اإلدارة وإجراء بعض الترصفات .كام أن املرشع اإلمارايت أبقى عىل أولوية
الدين احلكومي يف السداد بخالف املرشع الفرنيس واألمريكي.
 .3أن كال من املرشع الفرنيس واألمريكي واإلمارايت نظم وسائل معاجلة الصعوبات
التي تواجه الرشكات املتعثرة سواء عرب إعادة التنظيم واهليكلة واإلفالس والتسوية
والصلح الواقي كوسائل وقائية قبل توقفه عن الدفع وضمن قانون واحد ،وهو ما يسهل
املهمة عىل القضاة واملحامني والرشكات يف الوصول إىل هذه النصوص وحتديد الوسيلة
املناسبة حلكم كل واقعة عىل حدة.
 .4إن الترشيعات حمل املقارنة عززت من صالحيات املدين وسهلت رشوط اللجوء
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لوسائل إنقاذ الرشكات املتعثرة بالنسبة له ،وذلك حلث هذه الرشكات عىل تبني هذه
الوسائل وجذهبا اىل اللجوء إليها ولتخفيف حاالت شهر اإلفالس ،ويف نفس الوقت فقد
منحت الدائن دورا مهام يف مجيع مراحل خطة إعادة اهليكلة سعيا منها إىل حتقيق التوازن
بني حقوق الدائنني واملدين.
التوصيات:
 -1وجوب الرتكيز عىل حتقيق توازن عادل بني حقوق الدائنني واملدين ووضع
الضوابط الواضحة لضامن حسن سري عملية إعادة اهليكلة دون اإلخالل بحقوقهم
وبحقوق العامل والغري حسن النية ،مثل حتديد معيار واضح ملبارشة عملية إعادة اهليكلة
وتفصيل هذا املعيار ،وهو ما يشار إليه بمعيار الصعوبات االقتصادية واملالية ،كذلك
وجوب حتديد مدة لسداد الديون يف خطة إعادة اهليكلة ووضع الضوابط الالزمة لذلك.
 -2تنظيم آليات إنقاذ املرشوعات املتعثرة وأن يتم ترك أمر البدء بعملية إعادة اهليكلة
بيد القضاء أو جهة حمايدة وأال يفرغ القانون من مضمونه ،وإعطاء االختصاص فيها
للمحاكم التجارية التي تتوىل دراسة أوضاع هذه الرشكات والنظر يف طلبات إعادة اهليكلة
وفرص نجاحها وسداد حقوق الدائنني ،حيث جيب أن يكون هنالك سلطة هلا حق اعتامد
اخلطة بني املدين املتعثر والدائنني ،وقد أعطى املرشع اإلمارايت هذه السلطة للجنة إعادة
التنظيم املايل وأعطى للمحكمة دورا مهام يف اإلرشاف عىل إعداد اخلطة وعىل عملية إعادة
اهليكلة والتنظيم املايل .كذلك تفعيل وتشجيع دور األطراف ذات العالقة بعملية إعادة
التنظيم املايل وهيكلة الرشكات خصوصا البنوك ،واخلرباء واملحامني املختصني يف هذا
النوع من العمليات وتدريبهم عىل إجراءاهتا.
 -3حتديد رشط اإلشعار ببدء املفاوضات إلعادة اهليكلة وإعداد خطة التنظيم املايل،
وتفصيل هذا الرشط وشكله ومضمونه.
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 -4رضورة وجود معيار لتحديد الترصفات املسموح هبا للمدين وبالذات حتديد
املقصود باإلدارة املعتادة .وإلزام املدين باختاذ التدابري الالزمة للحفاظ عىل أصوله
وامتناعه عن الترصف الضار بالدائنني خالل فرتة إعادة اهليكلة.
 -5وجوب النص عىل إقرار اخلطة من قبل اجلهة املختصة يف الرشكة مثل اجلمعية
العامة أو امثل الرشكة ،مع إمكانية إعادة النظر يف اخلطة ومعايريها.
 -6التأكيد عىل رضورة وضع قواعد خاصة بإعسار األفراد وكيفية معاجلة
الصعوبات املالية التي تواجههم.
 -7تعزيز مفهوم الشفافية واإلفصاح يف هذا املجال عرب إلزام املدين بتقديم بيانات
حول مركزه ااملايل قبل مدة معقولة من البدء بإعادة اهليكلة ،حتى يتمكن الدائنون من
حتديد خياراهتم قبل مدة معقولة وكافية عىل البدء باهليكلة.
 -8وضع معيار واضح للبحث يف إمكانية فسخ خطة إعادة اهليكلة وإلغائها من قبل
املدين أو املترضرين ومتى يمكن تعديلها.
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الرابط التايل:
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.2016
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ص  ،7موجود عىل الرابط التايل:
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 -8سامي اخلرابشة ،التنظيم القانوين إلعادة هيكلة الرشكات املسامهة العامة ،دار
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 -11طرايش عبد الغني ،آليات إنقاذ الرشكات التجارية املتعثرة من التوقف عن
الدفع يف القانون اجلزائري ،األكاديمية للدراسات االجتامعية واإلنسانية ،العدد
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اجلامعية ،االسكندرية.2009 ،
 -13عبداهلل مجال مكناس ،اإلنقاذ املادي للرشكة املسامهة العامة املتعثرة ،دراسة
مقارنة ،رسالة ماجستري جامعة الرشق األوسط.2015 ،
 -14مسعود يونس عطوان عطا ،إهناض املرشوعات املتعثرة ووقايتها من اإلفالس،
االسكندرية ،مكتبة الوفاء القانونية.2010 ،
 -15نشأت األخرس ،الصلح الواقي من اإلفالس ،دار الثقافة.2009 ،
 -16يوسف الشبييل ،إفالس الرشكات وإعسارها يف الفقه والنظام ،املؤمتر الفقهي
الثالث للمؤسسات املالية ،2016 ،موجود عىل الرابط التايل:
http://www.shura.com.kw/Home/FiqhConference/Documents/.pdf

 -17اهليكل القانوين للتعثر والتصفية يف األردن ،إعداد جمموعة يرس حللول التعثر
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